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1. Kan en medlemsstats skadestindsansvar
fér 6vertradelse av gemenskapsritten aktu-
aliseras ndr 6vertridelsen har orsakats av
en hégsta domstolsinstans? Ar den ifriga-
varande medlemsstaten skyldig att ersitta
de enskilda fér de skador som foéljer av
6vertridelsen? Om svaren ir jakande, vilka
ir férutsittningarna fér att ett sidant
skadestindsansvar skall intrida?

2. Dessa ir i huvudsak de svéra frigor som
Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien
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(Osterrike) har stillt till domstolen i detta
forfarande. 2 For forsta gidngen dr domsto-
len anmodad att nirmare ange rickvidden
av principen om statens skadestindsansvar
for skada som har villats enskilda genom
overtridelser av gemenskapsritten som kan
tillskrivas staten. Denna princip fastslogs
av domstolen i dom av den 19 november
1991 i de férenade mélen Francovich m.fl. 3
och har i friga om statens skadestdndsans-
var for lagstiftarens eller férvaltningens
agerande utvecklats vidare sedan domen

2 — Dessa svira frigor har dven tidigare varit foremal for et
livligt intresse 1 doktrinen. Se bland annat Toner, H,,
"Thinking the unthinkable? State Liability for ]udiciaf Acts
after Factortame (I)”, i Yearbook of European Law,
1997/17, s. 165, och Anagnostaras, G., "The principle of
State Liability for Judicial Breaches: The impact of Euro-

8:(1)1; Cotg;nlu.nity Law”, European Public Law, volume 7/2,
,s. 281,

3 — Dom av den 19 november 1991 i de férenade milen C-6/9¢
och C-9/90, Francovich m.fl. (REG 1991, s. I-5357; svensk
specialutgdva, volym 11, s. 1-435).



KOBLER

av den § mars 1996 i de forenade milen
Brasserie du pécheur och Factortame. 4

3. Man kan med intresse notera att en talan
om férdragsbrott parallellt har anhingig-
gjorts vid domstolen i mal C-129/00,
kommissionen mot Italien, S vari en ritts-
praxis som dominerar vid de nationella
domstolarna, i synnerhet vid Corte
Suprema di cassazione (Italien), ifrdgasitts.
I detta mal anmodas domstolen ta stilining
till en problematik som liknar den som har
uttryckts i detta mal: Ar en medlemsstat
skyldig att svara for de avgéranden som
dess domstolar (eller vissa av dem) medde-
lar och, om s§ ir fallet, i vilken utstrick-
ning skall detta ske? Vidare har en neder-
lindsk begiran om férhandsavgorandeé
anhiingiggjorts vid domstolen. Det mélet
giller frigan huruvida gemenskapsritten
innebir att ett nationellt forvaltningsorgan
ir skyldigt att dndra ett beslut som det
fattat och som faststillts i ett lagakraftvun-
net domstolsavgérande, nir den tolkning
av de relevanta gemenskapsbestimmel-
serna som férvaltningsbeslutet grundats
pa har vederlagts av domstolen i en dom i
mal om férhandsavgérande som senare
avkunnats. Denna fraga fortjinar att fram-
hillas iven om problematiken till viss del
ir en annan in den som ir aktuell hir. Jag
kommer inom kort att avge mitt f6rslag till
avgorande i det malet.

4 — Dom av den 5 mars 1996 i de férenade milen C-46/93 och
C-ﬁ/ggg, Brasserie du pécheur och Factortame (REG 1996,
s. I- ).

5 — M4l som ir anhingigt vid domstolen och som giller sittet
for Aterbetalning av nationella skatter som, eftersom de
strider mot gemenskapsrétten, uppburits felaktigt (dom av
den 9 december 2003, innu e) publicerad i rinsfalls-
samlingen).

6 — M4l C-453/00, Kithne & Heitz, dom av den 13 januari
2003, ¢j publicerad i rittsfallssamlingen.

1 — Tillimpliga nationella bestimmelser

A — Principen om statens skadestdndsan-
svar '

4. 1 6sterrikisk ritt har principen om sta-
tens skadestdndsansvar fastslagits i den
federala grundlagen” och nirmare precise-
rats i den federala lagen av den
18 december 1948.8 1 2 § i denna lag
foreskrivs féljande bestimmelser:

”1) Vid en begdran om ersittning behover
ndgot bestimt myndighetsorgan inte anges.
Det ir tillrdckligt att den som begir ersitt-
ning visar att skadan endast kan ha orsa-
kats genom en overtridelse av rittsregler av
ett organ som tillhr svaranden.

2) Ritt till ersittning foreligger inte om den
skadade personen skulle ha kunnat undvika
skadan genom att vicka talan vid exem-
pelvis Verwaltungsgerichtshof (Osterri-

ke).?

7 —1 artikel 23.1 i den federala grundlagen foreskrivs att
"forbundsstaten (der Bund), delstaterna (die Linder),
distrikten (die Bezirke), kommunerna (die Gemeinden) och
de andra offentligrittsliga sammanslutningama (Kérper-
schaften) och organismerna (Anstalten) ansvarar for de
skador som deras organ har villat genom felaktigt eller
rittsstridigt agerande vid verkstillande av lagar”.

8 — Federal lag om skadestdndsansvar for forbund. des
Bundes), delstaterna (die Linder), distrikten (die Bezirke),
k na (die Gemeinden) och de andra offentligritts-
liga sammanslutningarna (Korperschaften) och organis-
merna (Anstalten) for skada som foljer av tillimpning av
lagar (BGBL., nr 1949/20).

9 — Denna domstol, benimnd férvaltningsdomstol, dr den enda
behériga domstolen for forvaltningsrittsliga tvister. Dom-
stolen aktualiseras efter en intern kontroll inom forvalt-
ningen. Dess avgoranden kan inte 6verklagas. Aven om den
inte utgdr overrdttsinstans till ndgon annan domstol inom
dess behorighetsomrdde har den rollen av en hégsta
domstolsinstans (nedan dven kallad hégsta férvalmings-
domstolen).

I-10245
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3) Ett avgorande av Verfassungsgerichtshof
[Osterrike 0] av Oberster Gerichtshof
[Osterrike 11] eller av Verwaltungsgerichts-
hof ger inte ritt till ersittning.”

5. Av dessa bestimmelser féljer att den
Osterrikiska statens skadestdndsansvar
uttryckligen har uteslutits betriffande
skada som villats enskilda genom avgo-
randen fran de hogsta domstolsinstanserna.

6. Tvister om statens skadestindsansvar
omfattas av behérighetsomradet for forsta-
instansdomstolarna pd privatrittens
omride (Landesgericht (Osterrike), Han-
delsgericht Wien (Osterrike)).

B — Universitetsprofessorers sdrskilda
tidnstedlderstilligg

7.1 50a § i Gehaltsgesetz (l6nelag) fran
1956,12 i dess dndrade lydelse ir 2001,13
foreskrivs att en universitetsprofessor kan
tillerkdnnas ett sdrskilt tjanstedlderstilligg

10 — Den utgér forfauningsdomstolen.

11 — Det giller hogsta domstolen for tvister pd privatrittens
omrade, pd omradet for social trygghet, det arbetsrittsliga
omridet liksom pa det straffrittsliga omridet. I denna
domstolsordning befinner sig Ober Gerichtshof pi en
hégre nivd dn andra férstainstans- eller andrainstansdom-
stolar.

12 — BGBI., 1956/54.
13 — BGBI. 1, 2001/34.
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som skall beaktas vid berikningen av hans
eller hennes lderspension. Som villkor for
att detta tilligg skall beviljas galler bland
annat 15 4rs tjanstgdring som professor vid
oOsterrikiska universitet.

II — Bakgrund och férfarandet vid den
nationella domstolen

8. Gerhard Kobler stir sedan den 1 mars
1986 i ett offentligrittsligt avtalsférh3l-
lande med den &sterrikiska staten sisom
ordinarie professor vid universitetet i
Innsbruck (Osterrike). Genom skrivelse av
den 28 februari 1996 till den behériga
forvaltningsmyndigheten ansékte han om
det sirskilda tjanstedlderstilligget for uni-
versitetsprofessorer. Till stod for sin ans6-
kan 3dberopade han 15 &rs tjinstgéring
sdsom ordinarie professor vid universitet i
olika medlemsstater i Europeiska gemen-
skapen, diribland i Osterrike. Denna ans6-
kan avslogs med motiveringen att han inte
uppfyllde den tjinstgoringstid som krivdes
enligt 50a § i 1956 Aars lonelag, nimligen
att sddan tjanstgoringstid skall ha fullgjorts
uteslutande vid 6sterrikiska universitet.

9. Gerhard Kobler overklagade detta beslut
till Verwaltungsgerichtshof. Han gjorde
gallande att de villkor om tjinstgéringstid
som uppstilldes i den nimnda lagen for att
det nimnda tilldgget skulle beviljas innebar
en indirekt diskriminering som stred mot
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principen om fri rérlighet for arbetstagare
som garanteras genom artikel 48 i EG-
férdraget (nu artikel 39 EG i idndrad
lydelse) och genom ridets férordning
(EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968
om arbetskraftens fria roérlighet inom
gemenskapen. 14

10. Med hinsyn till en sidan tvist hanskot
den hogsta forvaltningsdomstolen en tolk-
ningsfriga till domstolen. Den 6nskade fa
veta huruvida artikel 48 i fordraget och
artiklarna 1—3 i férordning nr 1612/68
skall tolkas pi si sitt att, inom ramen {or
ett ldnesystem dir lénen bestims bland
annat med hinsyn till tjinstedldern, tidi-
gare motsvarande tjanstgoring i en annan
medlemsstat skall likstillas med tidigare
tjanstgéring i det berorda landet. 15

11. Genom skrivelse av den 11 mars 1998
frigade domstolen den hogsta forvaltnings-
domstolen om den, med hinsyn till domen
av den 15 januari 1998 i méilet Schoning-
Kougebetopoulou ¢ som avkunnats under
tiden, bedémde det nodvindigt att vidhalla
sin tolkningsfrga. Den nationella domsto-
len beredde parterna tillfille att yttra sig
hiréver och papekade att domstolen, vid en
férsta anblick, genom den nimnda domen
hade avgjort den rittsfriga som var fore-
mal fér den aktuella tolkningsfrigan pd ett
sitt som gynnade Gerhard Kéoblers yrkan-

14 — EGT L 257, s. 2; svensk specialutgdva, omride 5, volym 1,
s. 33.

15 — Se beslutet om hiinskjutande.

16 — Dom av den 15 januari 1998 i mdl C-15/96, Schéning-
Kougebetopoulou (REG 1998, s. 1-47).

den. Den 24 juni 1998 iterkallade hogsta
forvaltningsdomstolen slutligen sin tolk-
ningsfriga och ogillade den berérdes talan
med motiveringen att det sirskilda tjins-
tedlderstilligget utgjorde en lojalitetspre-
mie som objektivt rattfirdigade ett undan-
tag frin gemenskapsbestimmelserna om fri
rorlighet for arbetstagare.

12. Den 2 januari 2001 vickte Gerhard
Kobler skadestindstalan mot Republiken
Osterrike vid Landesgericht fiir Zivilrechts-
sachen Wien. 17 Han har hivdat att hogsta
férvaltningsdomstolens dom av den 24 juni
1998 strider mot direkt tillimpliga gemen-
skapsrittsliga bestimmelser. Enligt honom
ir inte det omtvistade tilligget jamstillt
med en lojalitetspremie i domstolens ritts-
praxis. Han har dirfor yrkat ersittning for
den skada han otillbérligen lidit pd grund
av det aktuella domstolsavgbrandet da
hoégsta forvaltningsdomstolen vigrade
bevilja honom det sirskilda tjanstedlders-
tilligg som han hade ritt att begira enligt
gemenskapsritten. Republiken Osterrike
har bestritt detta skadestindsyrkande med
motiveringen att domen frdn hogsta for-
valtningsdomstolen inte strider mot gemen-
skapsritten och att ett avgorande frin en
hégsta domstolsinstans (som Verwaltungs-
gerichtshof) under alla férhillanden inte
kan ge upphov till skadestindsskyldighet
for staten. Republiken Osterrike anger
ndrmare att ett sidant skadestindsansvar
uttryckligen har uteslutits i osterrikisk ritt
och att, enligt Osterrikes mening, detta inte
strider mot gemenskapsrittsliga krav.

17 — Det ir en forstainstansdomstol pd det privatritsliga
omridet.
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I — Tolkningsfragorna

13. Med hinsyn till vad parterna anfort
beslét Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Wien att vilandeforklara mélet och att
hinskjuta foéljande fragor till domstolen:

1) Ar domstolens rittspraxis enligt vilken

2)

staten ir skadestindsskyldig vid over-
tridelser av gemenskapsritten, oavsett
vilket organ i medlemsstaten som gjort
sig skyldig till Gvertradelsen (se sarskilt
dom... i de forenade mélen... Brasserie
du pécheur och Factortame...), dven
tillimplig p4 det fall dd organets
pastatt gemenskapsrattsstridiga hand-
lande utgérs av ett avgorande av en
medlemsstats hogsta domstolsinstans,
sisom i det aktuella fallet Verwaltungs-
gerichtshof?

For det fall den forsta frigan besvaras
jakande:

Ar domstolens rittspraxis enligt vilkken
det i varje medlemsstats rittsordning
skall anges den domstol som ir behorig
att avgora tvister som giller enskildas
rittigheter som féljer av gemenskaps-
ritten (se sidrskilt dom av den
17 september 1997 i mal C-54/96,
Dorsch Consult, REG 1997, s. 1-4961)
dven tillimplig pa det fall di organets
pastatt gemenskapsrittsstridiga hand-

I-10248

4)

lande utgérs av ett avgorande av en
medlemsstats hégsta domstolsinstans,
sdsom i det aktuella fallet Verwaltungs-
gerichtshof?

Fo6r det fall den andra frigan besvaras
jakande:

Strider den rittsliga tes som Verwal-
tungsgerichtshof formulerade i den
ovannimnda domen, enligt vilken det
sirskilda tjinstedlderstilligget ir ett
slags lojalitetspremie, mot en direkt
tillimplig gemenskapsrittslig bestim-
melse, i synnerhet mot principen om
forbud mot indirekt diskriminering
som féreskrivs i artikel 48 [i fordraget],
och mot domstolens fasta rittspraxis i
detta avseende?

For det fall den tredje frigan besvaras
jakande:

Skapar den gemenskapsrittsliga
bestimmelse som asidosatts en person-
lig rittighet for sokanden i maélet vid
den nationella domstolen?
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5) For det fall den fjirde frdgan
besvaras jakande:

Forfogar domstolen, pd grundval av
innehdllet i begiran om férhandsavgé-
rande, 6ver alla de uppgifter som ir
nodvindiga fér att avgéra om Verwal-
tungsgerichtshof i det aktuella fallet
uppenbart och visentligt har 6verskri-
dit sitt utrymme f6r skOonsmissig
bedémning, eller 6verliter den 4t den
hinskjutande 6sterrikiska domstolen
att bedéma om s ir fallet?”

IV — Tolkningsfrigornas féremal

14. Den hinskjutande domstolen har i
huvudsak tagit upp fyra frigestillningar.
Den férsta frigestillningen giller en even-
tuell utvidgning av principen i rittspraxis
om statens skadestindsansvar for skada
som orsakas enskilda pd grund av over-
tridelse av gemenskapsritten, till att
omfatta fall di denna overtridelse kan
tillskrivas en hégsta domstolsinstans. 18
Den andra fragestillningen giller de mate-
riella kraven fér att ett sddant skadestind-
sansvar skall uppsti.1® Den tredje frige-
stillningen ror faststillande av vilken dom-
stol som ir behorig att préva huruvida de
materiella kraven dr uppfyllda.20 Den
fjarde fragestillningen avser frigan huru-

18 — Forsta frigan i beslutet om hinskjutande.

19 — Det ir detta som i huvudsak framgr av férsta, tredje och
fidrde frigoma i beslutet om hinskjutande.

20 — Andra och femte frigorna i beslutet om hinskjutande.

vida de materiella kraven ir uppfyllda i
férevarande fall. 21

15. Det bor framhillas att alla dessa frigor
uteslutande giller de hégsta domstols-
instanserna och inte de ligre instanserna.
Jag kommer foljaktligen att begrinsa min
provning till situationen fér de hogsta
domstolsinstanserna och utesluta situa-
tionen for de ligre instanserna.

16. Jag skall till att bérja med prova den
principiella frigan. Beroende pd hur denna
kommer att besvaras, kommer sedan de
foljande frdgorna att provas.

V — Principen om statens skadestandsan-
svar ndr en hogsta domstolsinstans har
Overtritt gemenskapsritten

A — Parternas yttranden

17. Enligt Gerhard Kobler foljer det av
domen i de ovannimnda férenade mélen
Brasserie du pécheur och Factortame att en
medlemsstats skadestindsansvar for éver-
tridelse av gemenskapsritten kan aktuali-
seras oavsett vilket statligt organ som givit
upphov till vertradelsen. Det spelar ingen
roll om detta organ hor till den lagstiftan-
de, den verkstillande eller den domande

d

21 — Tredje och fjirde frigoma i beslutet om hinskj
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makten. Statens skadestdndsansvar pa
grund av domstolsverksamhet kan heller
inte vara begrinsat till ligre domstols-
instanser med uteslutande av de hogsta
domstolsinstanserna. Det skulle i ett sddant
fall nimligen vara mojligt for medlems-
staterna att ordna sitt domstolsvisende s&
att de undgick allt ansvar, vilket skulle
riskera att mynna ut i disparata nationella
situationer vad giller de enskildas rittsliga

skydd.

18. Enligt sivil Republiken Osterrike som
den osterrikiska regeringen utgor gemen-
skapsritten inte nigot hinder for en lag-
stiftning dir statens skadestdndsansvar
uttryckligen utesluts for overtradelser av
rittsregler, inklusive gemenskapsrittsliga
sddana, av de hogsta domstolsinstanserna.
En sidan lagstiftning gér namligen inte
genomférandet av gemenskapsritten omoj-
ligt eller alltfér svart eftersom parterna kan
iberopa gemenskapsritten vid de hogsta
domstolsinstanserna. Lagstiftningen ar
rittfirdigad av rartssikerhetskrav som
avser nodvindigheten av att slutgiltigt
avgora tvister. En princip att staten &r
skadestindsskyldig fér dess hogsta dom-
stolsinstansers agerande skulle dessutom
férutsitta att gemenskapens skadestind-
sansvar kunde aktualiseras pd grund av
EG-domstolens agerande, vilket man svir-
ligen kan tinka sig eftersom domstolen da
skulle bli bdde domare och part.

19. Den franska regeringen och Forenade
kungarikets regering delar i stort denna
uppfattning,

1-10250
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20. Enligt den franska regeringen har dom-
stolen genom domen i de ovannimnda
forenade maélen Brasserie du pécheur och
Factortame varken uttryckligen eller impli-
cit inkluderat domstolar bland de organ
som kan ge upphov till skadestindsansvar
for staten vid 6vertridelse av gemenskaps-
ritten. Den grundliggande principen om
respekt for rictskraften utgdér niamligen
hinder for en mekanism med statligt ska-
destindsansvar for innehdllet i ett avgé-
rande frin en hogsta domstolsinstans.
Denna princip miste ha foéretride framfér
ritten till ersattning. Det system med ritts-
medel som inférts i medlemsstaterna, kom-
pletterat med systemet med férhandsavgo-
rande som foreskrivs i artikel 234 EG, ger
dessutom de enskilda en tillricklig garanti
mot risken fér felaktig tolkning av gemen-
skapsritten. I andra hand har den franska
regeringen vid férhandlingen angett att en
sirskild och mycket restriktiv ordning
maste gilla for statens skadestdndsansvar
fér de hogsta domstolsinstansernas ageran-
den. Denna ordning méste med hinsyn till
den démande verksamhetens sirdrag vara
radikalt annorlunda dn den som giller for
staten i frdga om lagstiftarens eller férvalt-
ningens ageranden.

21. Enligt Férenade kungarikets regering
framgir det av domen i de ovannimnda
férenade méilen Brasserie du pécheur och
Factortame att domstolen tycks vara redo
att medge att det finns mojlighet att gora
gillande statens skadestindsansvar for
domstolars agerande. Statens skadestind-
sansvar for dess domstolars agerande skulle
dock endast kunna aktualiseras under
mycket restriktiva forhallanden. Detta
restriktiva synsitt gor sig dn mer gillande
med hinsyn till domstolens rittspraxis i
friga om gemenskapens utomobligatoriska
skadestindsansvar pa grund av att Europe-
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iska gemenskapernas forstainstansritt inte
foljt kraven pd en rdttvis ritteging nom
rimlig tid. Att eventuellt tillita en sidan
mekanism for statligt skadestindsansvar
skulle dessutom strida mot grundliggande
principer sisom rittssikerhetsprincipen
och, i synnerhet, principen om respekt for
rittskraften, liksom principen om domsto-
larnas anseende och sjilvstindighet och om
forhillandet mellan domstolen och de
nationella domstolarna. Enligt Forenade
kungarikets regering kan det slutligen,
med hinsyn till kraven pd opartiskhet,
ifrdgasittas om prévningen av statens ska-
destdndsansvar fér dess domstolars age-
rande kan anfértros de nationella domsto-
larna i denna stat utan att man tinker sig
att de nimnda domstolarna hinskjuter
tolkningsfrigor pd omrddet till domstolen.
Detta skulle innebira en taleritt vid dom-
stolen i strid med EG-fordragets upphovs-
mins vilja.

22. Den tyska och den nederlindska rege-
ringen har inte motsatt sig tanken pd ett
statligt skadestindsansvar for hégsta dom-
stolsinstansers agerande. Vid forhandlingen
hivdade emellertid den nederlindska rege-
ringen att det dir utgor en friga som hor
till nationell ritt och inte till gemenskaps-
ritten. Den gjorde gillande att ett sidant
statligt skadestdndsansvar under alla for-
hillanden miste vara begrinsat till mycket
speciella situationer. Den tyska regeringen
har ocksd argumenterat for en skadestands-
ordning av undantagskaraktir inspirerad
av den som finns i dess nationella ratts-
ordning.

23. Enligt Europeiska gemenskapernas
kommission féljer principen om statens

skadestandsansvar fér all typ av myndig-
hetsutévning sdvil av fordraget (artiklar-
na 10, 249.2 och 249.3 EG) som av dom-
stolens fasta rittspraxis. Enligt denna ritts-
praxis ankommer det pd var och en av
medlemsstaterna att sikerstilla att de
enskilda erhdller ersittning for den skada
de dsamkas av att gemenskapsritten inte
f5ljs oavsett vilken offentlig myndighet som
svarar f6r denna Overtridelse.

B — Bedomning

24. Jag skall 4 ena sidan underséka huru-
vida gemenskapsritten under sidana for-
hédllanden innebdr att medlemsstaterna
dliggs en ersittningsskyldighet gentemot
de enskilda och, 4 andra sidan, préva om
de invindningar som vissa parter har fram-
fore i detta forfarande hindrar att en sidan
skyldighet erkinns.

1. Innebir gemenskapsritten att medlems-
staterna dliaggs en skyldighet att ersdtta den
skada som orsakats enskilda genom att en
hégsta domstolsinstans har Overtritt
gemenskapsritten?

25. Jag anser att denna fraga skall besvaras
jakande. 22 Detta svar grundas pi tre grup-
per av argument. Dessa giller, f6r det

22 — Jag har redan kort uttalat mig i denna i riktning i mitt
forslag till avgorande i malet Hedley Lomas (dom av den
23 maj 1996 i mdl C-5/94, Hedley Lomas, REG 1996,
s. 1-2553, punkt 114).
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forsta, den vida rickvidd som domstolen
givit principen om statligt skadestindsan-
svar vid overtridelse av gemenskapsritten,
fér det andra, den nationella domstolens
avgorande roll i genomfoérandet av gemen-
skapsritten, i synnerhet nir den agerar
sisom hogsta domstolsinstans, och, for det
tredje, situationen i medlemsstaterna, sir-
skilt vad giller kraven pa att skydda de
grundliggande rittigheterna.

a) Rickvidden av principen i rattspraxis
om statligt skadestidndsansvar fér Gvertra-
delse av gemenskapsritten

26. Rickvidden av principen om statligt
skadestindsansvar foér OSvertridelse av
gemenskapsritten skall undersbkas med
hinvisning till de tvd ovannimnda prejudi-
cerande domarna av domstolen pd omra-
det, nimligen till att bérja med domen i de
forenade malen Francovich m.fl. och dar-
efter domen i de férenade mdlen Brasserie
du pécheur och Factortame.

i} Domen i de férenade méilen Francovich

m.fl.

27. Principen om statens skadestdndsans-
var fastslogs av domstolen i domen i de
ovannimnda forenade mdlen Francovich
m.fl. i en sirskild situation som karaktiri-
serades av att ett direktiv som inte hade
direkt effekt inte hade inférlivats. Detta
forhindrade de enskilda att vid nationella
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domstolar dberopa de rittigheter de hade
enligt detta direktiv.23 Trots att tvistesi-
tuationen var speciell och synnerligen “av-
vikande” uttryckte domstolen sig i mycket
generella ordalag: ”[E]nligt gemenskaps-
ritten giller den principen att medlems-
staterna ir skyldiga att ersitta skada som
vallats enskilda genom sddana overtridel-
ser av gemenskapsritten som kan tillskrivas
medlemsstaterna.” 24 N&gon precisering
om vilket statligt organ som skall ha gett
upphov till skadan gjordes inte.

28. Denna slutsats grundar sig pa en
bedémning vars omfattning ocksa ir
mycket allmidn. Enligt domstolen urgor
ndmligen ”principen om statens ansvar for
skada som har villats enskilda genom
sddana overtridelser av gemenskapsritten
som kan tillskrivas medlemsstaterna... en
visentlig del av férdragets system.”?23
Denna princip ir pd ndgot sitt en oskil-
jaktlig del av fordragets system och dr med
nédvindighet bunden till detta. Detta olds-
liga och orubbliga band mellan principen
om statens skadestindsansvar och férdra-
gets system hinger samman med sirdragen
i gemenskapernas rittsordning.

23 — Ridets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om
tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd
for arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens %EGT 1283,
s. 23; svensk specialutgiva, omridde 5, volym 2, s. 121).

24 — Punkt 37.

25 — Ibidem (gunkt 352. Denna formulering har domstolen
stindigt dtergett bland annat i domen 1 de ovannimnda
forenade malen Brasserie du pécheur och Factortame
gmnkt 31), i dom av den 26 mars 1996 i mal C-392/93,

ritish Telecommunications (REG 1996, s. 1-1631),

unkt 38, domen i det ovannimnda mélet Hedle{ Lomas
rpunkt 24), dom av den 8 oktober 1996 i de forenade
milen C-178/94, C-179/94 och C-188/94—C-190/94,
Dillenkofer m.fl. (REG 1996, s. 1-4845), punkt 20, av
den 17 oktober 1996 i de férenade
milen C-283/94, C-291/94 och C-292/94, Denkavit m.fl,
(REG 1996, s. 1-5063), punkt 47, av den 2 april 1998 i m!
C-127/95, Norbrook Laboratories (REG 1998, s. I-1531),
gunkt 106, av den 24 september 1998 i mal C-319/9¢,

rinkmann ‘REG 1998, s. I-5255), punkt 24, av den 4 juli
2000 i mi3l C-424/97, Haim (R.EG 2000, s. 1-5123),

unkt 26, av den 18 januari 2001 i mdl C-150/99,
tockholm Lindopark (REG 2001, s. 1-493), unkt 36,
och av den 28 juni 2001 i mal C-118/00, Larsy {(REG 2001,
s. 1-5063) punkt 34.
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29. Domstolen erinrade nimligen om att
“det genom EEG-férdraget inférdes en
sdrskild rittsordning som inférlivades i
medlemsstaternas rittssystem och som ar
bindande f6r deras domstolar. Under denna
rittsordning lyder inte enbart medlemssta-
terna utan dven [deras] medborgare. Pa
samma sitt som gemenskapsritten 3ligger
de enskilda férpliktelser, dr den ocksd
avsedd att skapa rittigheter som blir en
del av de enskildas rittsliga arv. Rittighe-
terna uppkommer inte enbart di detta
uttryckligen siags i fordraget, utan dven pa
grund av de skyldigheter som fordraget pa
ett vil angivet sitt dldgger sdvil de enskilda
som medlemsstaterna och gemenskapens
institutioner.” 26

30. Enligt ”fast rattspraxis dligger [det
dessutom] de nationella domstolarna, som
inom ramen for sin behorighet skall till-
limpa gemenskapsrittsbestimmelserna, att
siakerstilla att dessa regler ges full verkan
och att skydda de rittigheter som enskilda
har erhillit genom gemenskapsritten”. 27

31. Av dessa tvd forutsittningar slot sig
domstolen till att ”[glemenskapsreglernas
fulla verkan skulle dventyras och skyddet
for de rittigheter som erkinns i dessa skulle
férsvagas om enskilda inte hade méojlighet
att fi skadestind d4 deras rittigheter har
krinkts genom en overtridelse av gemen-

26 — Domen i de ovannimnda férenade mdlen Francovich m.fl.
(punkt 31). Domstolen hinvisade till dom av den 5 februari
1963 i mil 26/62, Van Gend & Loos (REG 1963, s. 1;
svensk specialutgdva, volym 1, s. 161), och av den 15 juli
1964 i mal 6/64, Costa (REG 1964, s. 1141; svensk
specialutgdva, volym 1, s. 211).

27 — Domen i de ovannimnda forenade mdlen Francovich m.fl.
(punkt 32:. Domstolen hinvisade till dom av den 9 mars
1978 i mil 106/77, Simmenthal (REG 1978, s. 629; svensk

specialutgdva, volym 4, s. 75), punkt 16, och av den 19 juni
1990 i ma3! C-213/89, Factortame m.fl. (REG 1990,
s. 1-2433; svensk specialutgiva, volym 10, s. 435),
punkt 19.

skapsritten som kan tillskrivas en med-
lemsstat”. 28

32. Domstolen angav dartill att medlems-
staterna enligt artikel 5 1 EG-férdraget (nu
artikel 10 EG) skall bringa de otillitna
foljdverkningarna av en o6vertridelse av
gemenskapsritten att upphéra.2?

33. Av ovanstiende kan man dra flera
lardomar.

34. For det férsta begransade sig. domsto-
len, som generaladvokaten Tesauro har
framhdllit i site forslag till avgérande i de
ovannimnda forenade mdlen Brasserie du
pécheur och Factortame, i de forenade
malen Francovich m.fl. ”inte till att éver-
limna 4t den nationella domstolen att
avgora alla ritesliga foljder av 6vertriddelser
av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
utan forklarade att staten enligt sjilva

gemenskapsritten var férpliktad att utge
skadestédnd till enskilda”. 30

35. Denna ersittningsskyldighet utgor dess-
utom en grundliggande gemenskapsrittslig
princip som ir lika grundliggande som
principerna om gemenskapsrittens fore-
tride och om direkt effekt. I likhet med
dessa tvd principer bidrar ndmligen skyl-
digheten for staten att ersitta skador som
orsakas enskilda genom overtridelse av

28 — Domen i de ovannimnda férenade milen Francovich m.fl.

(punkt 33).
29 — Ibidem (punkt 36).
30 — Punkt 22.
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gemenskapsritten till att gemenskapsrit-
tens fulla verkan garanteras genom ett
verksamt rittsligt skydd av rattigheter
som enskilda atnjuter enligt gemenskaps-
riatten. Dessutom utgdr principen om sta-
tens skadestindsansvar en nodvindig {61-
lingning av den allminna principen om rétt
till ett verksamt rittsligt skydd eller om ratt
till domstolsprévning. Domstolen har
regelmissigt framhillit vikten av denna
allmiinna princip och dess rickvidd har
konstant utstrickts genom dess rittspraxis.

36. Enligt min uppfattning kan domstolens
resonemang i domen i de ovannimnda
férenade mdlen Francovich m.fl. helt och
fullt 6verféras till en situation di gemen-
skapsritten har Overtritts av en hogsta
domstolsinstans. Gemenskapsbestimmel-
sernas fulla verkan skulle ifrdgasittas och
skyddet av de rittigheter som erkinns diri
skulle férsvagas om de enskilda inte hade
mojlighet att f3 ersittning nédr deras rittig-
heter krinkts genom en &vertridelse av
gemenskapsritten som kan tillskrivas en
hégsta domstolsinstans.

37. Det ir niamligen inte tillrickligt att de
enskilda har ritt att dberopa gemenskaps-
ritten vid en hogsta domstolsinstans for att
de skall erhilla ett verksamt rittsligt skydd
av de rittigheter de har enligt gemenska-
pernas rittsordning. Det dr heller inte
tillrackligt att denna domstol dr skyldig
att genomfdra gemenskapsritten pi ett
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korrekt sitt. Det krivs ddrutéver, fér det
fall en hogsta domstolsinstans meddelar ett
avgorande som strider mot gemenskaps-
ritten, att de enskilda kan fi ersittning,
itminstone om vissa férutsittningar ar

uppfyllda.

38. I avsaknad av méjlighet att vicka talan
mot ett avgdérande av en hégsta domstols-
instans utgor en skadestdndstalan den enda
och sista utvigen for att garantera att
upprittelse ges betriffande den krinkta
rittigheten, som slutligen kan sikerstilla
en limplig niv3 for det verksamma rittsliga
skyddet av de enskildas rittigheter enligt
gemenskapernas rittsordning. 31

39. Det dr harvid viktigt att ha i dtanke att
trots de avsevirda fordelar som det kan ha
for de enskilda att statens skadestindsans-
var aktualiseras “utgér Aterstillandet av
det ekonomiska innehédllet [bara] en nod-
16sning, en minsta gottgorelse jamfért med
ett i materiellt hinseende fullstindigt &ter-
stillande, vilket forblir det bista skyd-
det”.32 Bist av allt i4r nimligen ett mate-
riellt, direkt och omedelbart skydd av de
enskildas rittigheter enligt gemenskapernas
rittsordning.

31 — Hir ger frigan om statens skadestindsansvar for dess
gsta domstolsinstansers ageranden upphov till en pro-
blematik som skiljer sig pAtagligt frin problematiken kring
statens ansvar for hur dess ligre domstolsinstanser eller
alla dess domstolar agerar.
32 — Se forslager till avgdrande av generaladvokaten Tesauro i
omen i de ovannimnda férenade malen Brasserie du
pécheur och Factortame (punkt 34).
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40. Jag anser féljaktligen att principen om
statens skadestdndsansvar vid 6vertridelse
av gemenskapsritten skall utstrickas till
det fall di denna overtridelse kan till-
skrivas en hogsta domstolsinstans. Denna
slutsats vinner dn mer tyngd med hinsyn
till domen i de ovannimnda férenade
malen Brasserie du pécheur och Factorta-
me.

ii) Domen i de foérenade malen Brasserie du
pécheur och Factortame

41.1 domen i de ovannimnda férenade
mdlen Brasserie du pécheur och Factortame
slét sig domstolen av sin rittspraxis i de
ovannimnda férenade malen Francovich
m.fl. till att principen om statens skades-
tdndsansvar utgdr en visentlig del av fér-
dragets system och att principen dirfér
giller for varje fall di& en medlemsstat
overtrider gemenskapsritten och oavsett
vilket organ i medlemsstaten som, genom
handling eller underlatenhet, har orsakat
férdragsbrottet. 33

42. Genom detta uttalande stédde sig dom-
stolen inte bara p3 fordragets system. Den
stodde sig ocksd pd det nédvindiga i att

33 — Punkt 32 jimférd med punkt 31. Denna formulering har
uggrepats och utstrickts av domstolen i dom av den guni
1999 i mil C-302/97, Konle, REG 1999, s. 1-3099,
punkt 62, domen i det ovannimnda milet Haim,
punkt 27, och i det ovannimnda malet Larsy, punkt 35,

4 féljande satt: "Det ankommer pé varje medlemsstat att
Srsikra sig om att enskilda fir ersittning for skada som de
villas genom att gemenskapsritten inte iakttas, oavsett
vilken offentlig myndighet som har gjort sig skyldig till
denna Gvertrddelse och oavsett vilken offentlig myndighet
som, enligt den berdrda medlemsstatens ritt, 1 princip har
att utge ersitmingen.” Denna precisering riktar sig sirskilt
till felgerala medlemsstater.

gemenskapsritten tillimpas enhetligt lik-
som pid den indamilsenliga jimférelsen
med statens skadestdndsansvar i den inter-
nationella rittsordningen.

43. Vad galler den enhetliga tillimpningen
av gemenskapsritten fann domstolen att
“skyldigheten att ersitta skada som har
vallats enskilda genom o&vertridelser av
gemenskapsritten inte [kan] vara beroende
av nationella regler om kompetensférdel-
ning mellan den lagstiftande, den verkstil-
lande och den démande makten, med
hiansyn till det grundliggande kravet i
gemenskapsritten pd att denna maste till-
ldmpas enhetligt”.3* Enligt min mening
giller detta grundliggande gemenskaps-
rittsliga krav f6r démande myndigheter i
lika hog utstrickning som for parlamenta-
riska sddana. Garantin for att gemenskaps-
ritten respekteras, till vilken mekanismen
med statens skadestdndsansvar bidrar i stor
utstrickning, 35 kan nimligen inte variera
efter medlemsstaterna beroende p3 deras
nationella regler om kompetensfordelning
mellan den lagstiftande, den verkstillande
och den domande makten eller om de
statliga institutionernas stillning eller verk-
samhetsvillkor.

34 — Domen i de ovannimnda férenade mdilen Brasserie du

écheur och Factortame (punkt 33). Se dven dom av den

gi februari 1991 i de toérenade milen C-143/88 och

C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen och Zuckerfa-

brik Soest (REG 1991, s. 1-415; svensk specialutgdva,
volym 11, s. I-19), punkt 26.

35 — Domstolen underlit inte att pdpeka i den berdmda domen i
det ovannimnda mdlet Van G’;:ld & Loos att ”[e]nskilda
intressenters vaksamhet for att tillvarata sina réini%heter
innebir en effektiv kontroll som liggs till den kontroll som
artiklarna 169 och 170 éverlimnar 4t kommissionens och
medlemsstaternas omsorg” (punkt 25).

I-10255




44. Vad giller statens skadestindsansvar i
internationell ritt har domstolen funnit
?att en stat vars ansvar gors gillande vid
overtriddelse av en internationell forplik-
telse enligt internationell ritt betraktas som
en enhet, vare sig den overtridelse som 4r
orsak till skadan kan tillskrivas den lags-
tiftande, den démande eller den verkstil-
lande makten”. 36 Domstolen har tillagt att
det i dn hogre grad maste forhalla sig pa
detta satt i gemenskapens rittsordning dir
ett 6vergripande intresse giller de enskildas
rittsliga situation. 37

45. Hirigenom refererade domstolen, som
den franska regeringen har framhallit, till
principen om staten som enhet. Det ir
siledes av den principen man skall dra alla
slutsatser vad giller statens skadestind-
sansvar for en hogsta domstolsinstans age-
rande. Det ir nidmligen allmant erkint i
internationell ritt att denna sedvaneritts-
liga princip har en dubbel betydelse.

46. For det forsta innebir denna princip att
en rittsstridighet med nodvindighet skall
tillskrivas staten och inte det statliga organ

36 — Domen i de ovannimnda forenade mdlen Brasserie du
pécheur och Factortame (punkt 34).

37—1 ﬁcmcnskapsrﬁttcn kan statens skadestindsansvar goras

gillande direkt av de enskilda. S4 ir inte fallet i interna-
tionell ritt eftersom hinsynstagandet till de enskildas
intressen sikerstills av staten genom diplomatiskt skydd
for dess medborgare. Statens skadestdndsansvar gérs
sdledes endast indirekt gillande av de enskilda.
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som givit upphov till den. Det dr namligen
endast staten som ir internationellt ratts-
subjekt, inte dess organ. Siledes ir det
endast statens ansvar som kan goras gil-
lande. 38 Denna princip ir inte frimmande i
gemenskapsritten 32 och inte heller i natio-
nell rdct.#0 Som jag redan angett i mitt
forslag till avgérande i det ovannimnda
malet Hedley Lomas erkinner ”{g]emen-
skapsritten [namligen] endast en ansvarig
(staten), pd samma sitt som det vid talan
om fordragsbrott endast finns en svarande
(staten)”.41 Hirav foljer att ”[d]et [inte]
ar... ett bestimt statsorgan utan medlems-
staten som sidan som skall utge skade-
stdnd”. 42

47. For det andra innebir regeln om staten
som enhet att den ansvarar for skada som
den orsakar genom varje handling eller
underldtenhet som strider mot dess inter-
nationella skyldigheter, oavsett vilken stat-
lig myndighet som har vidtagit eller under-
l4tit att vidta denna. Denna princip fram-
gar klart av artikel 4.1 i artikelf6rslaget om
staternas ansvar som utarbetats av Kom-
missionen fér internationell riatt och som
godkindes den 28 januari 2002 genom en
resolution av Forenta nationernas general-

38 — Se i detta hinseende Nguyen Qluoc Dinh, Droit interna-
tional public, LGD], sjatte upplagan, helt omarbetad av
Daillier, P., och Pellet, A., 1999 {s. 740—751), och
Brownlie, 1., System of the Law of Nations, State
Fesf:&n)sability, art I, Clarendon Presse-Oxford, 1983
s. .

39 — Se fowot 42 i generaladvokaten Tesauros forslag till
avgérande i de ovannimnda forenade mdlen Brasserie du
pécheur och Factortame.

40 — P4 grundval av denna princip har vissa franska forvalt-
ningsdomstolar it att staten dr skadestdndsansvarig
for dvertridelse av gemenskapsritten, samtidigt som de
har undvikit att uttryckligen fastsld en princip om sddant
skadestindsansvar for lagstiftarens agerande. Se, for ert
liknande resonemang, mitt forslag till avgdrande i det
ovannimnda méilet Hedley Lomas %punktcma 118—125).

41 — Punke 126 jimford med punkt 113,

42 — Ibidem (punkt 112).
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férsamling. 43 I denna artikel foreskrivs att
allt agerande av ett statligt organ ** anses
som en handling av staten enligt interna-
tionell ritt oavsett om detta organ utovar
lagstiftande, verkstillande, domande eller
annan verksamhet, oavsett dess stillning i
den statliga organisationen och oavsett om
det dr ett regeringsorgan eller organ i en
region i staten”, 45

48. Det ar i detta hinseende intressant att
notera att en stats internationella ansvar
relativt tidigt redan har erkints i det fall ett
slutgiltigt domstolsavgorande innebar att
den ifrdgavarande statens internationella
skyldigheter dsidosattes.*é I internationell
ritt betraktas ett sidant fall som déni de
justice (ridttsvagran), det vill siga en under-
latenhet att uppfylla en sedvanerittslig —
och alltmer konventionsreglerad — skyl-

43 — Se bilaga till resolutionen (Doc A/Res/56/83).

44 — Et statligt organ definieras i artikel 4.2 som varje person
eller enhet som har denna status enligt nationell ritt i
staten.

45 — Dessa bestimmelser skall jimforas med de pd samma
omride som antogs provisoriskt 4r 1973 enligt vilka, “ett
statligt organs agerande skall anses som en handling av
denna stat enligt internationell ritt, oavsett om detta organ
hor till den lagstiftande, den verkstillande och den
domande makten eller till annan makt, oavsett om dess
funktion dr internationell eller nationel! och oavsett om
dess stillning i staten 4r verordnad eller underordnad”. Se
Yearbook of the International Law Commission, 1973,
volym 2, 5. 197.

46 — Italiens} lanska tribunalen, dom av den 3 maj
1930 i mal Martini (RSA, volym 2, s. 978). Denna dom
gavs inom ramen for en tvist om genomforandet av ett
avtal om koncession som Republiken Venezuela beviljat
ett italienskt foretag for att det skulle exploatera kol-
gruvor. Den venezuelanska staten holls ansvari% for ett
avgdrande av den federala kassationsdomstolen (Venezue-
la), som bedémdes vara delvis oférenligt med en interna-
tionell skiljedom som givits i enlighet med en internationell
dverenskommelse som denna stat ingdtt.

dighet att ge utlindska medborgare rittsligt
skydd. 47

49. Det system som inrittats genom Euro-
peiska konventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad Europakon-
ventionen om minskliga rittigheter) inne-
bir ett intressant klargorande betriffande
frigan rorande statens ansvar for en hogsta
domstolsinstans agerande. De enskilda kan
namligen direkt vid Europeiska domstolen
for de minskliga rittigheterna (nedan kal-
lad Europadomstolen) gora gillande sta-
tens skadestindsansvar for en nationell
domstols agerande pd grund av att kraven
pa en rittvis rittegdng har dsidosatts men
ocksd pa grund av att en materiell bestim-
melse asidosatts vilket kan paverka sjilva
innehallet i domstolsavgérandet. 43 Genom
ett sddant forfarande kan de enskilda f3§
skadestdnd i form av ”skilig gottgérelse”.
Det ir, sdsom vissa regeringar har papekat,
intressant att notera att bestimmelsen om

47 — Begreppet déni de justice avser olika fall sdsom att
utl%‘nningar vagras tilltride till domstolar, 6verdrivet
langdraget eller, tvirtom, osedvanligt snabbt forfarande,
uppenbart illvilligt agerande gentemot en part eller
utlindsk medborgare, ett slutlift avgorande som ir ofor-
enligt med statens internationella sk)ﬁdigheter eller uppen-
bart orittfirdigt liksom véagran att sdkerstilla att ett
avgorande som gynnar en utlinning verkstiills (se ovan-
nimnda Nguycngg\l:oc Dinh).

48 — Detta ir fallet bland annat vad giller tvister om privat- och
familjeliv {med hinsyn till bestimmelserna i artikel 8 i
Europakonventionen om miénskliga rﬁtti§hcter), om skydd
for egendom (med hinsyn tll bestimmelserna i artikel 1 i
tilliggsprotokoll nr 1) efler om yttrandefrihet (med hinsyn
till bestimmelserna i artikel 10 i denna konvention).
Betriffande yttrandefriheten, se bland annat Europadom-
stolens dom av den 26 april 1979 i mal Sunday Times mot
Forenade kungariket angdende ett avgdrande av House of
Lords. I det avgérandet, dir House of Lords tillimpade
begreppet Contempt of Court, hade publicering av tid-
ningsartiklar om ett likemedel forbjudits under den tid
som en réitteiing som denna produkt givit upphov till
pagick (serie A nr 30).
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att mojligheterna att vicka talan i natio-
nella domstolar skall ha uttémts innebir att
det omtvistade domstolsavgorandet skall
hiarréra frin en hogsta domstolsinstans.
Diremot dr det inte klart att artikel 13 i
Europakonventionen om minskliga rittig-
heter innebdr att de fordragsslutande sta-
terna &lidggs en skyldighet att férse de
enskilda med en nationell mojlighet att
vicka talan, inklusive en skadestindstalan,
mot ett domstolsavgorande. 4°

50. Dessa Overviganden om staten som
enhet i internationell ritt dr vil kianda i
gemenskapsritten. Det dr i den riktningen
som principen i punkt 34 i domen i de
ovannimnda forenade milen Brasserie du
pécheur och Factortame har sin plats.
Enligt den principen ”[4ligger det] i gemen-
skapens rittsordning... alla statens organ,
inklusive den lagstiftande makten, att vid
fullgérandet av sina uppgifter folja de
normer som foreskrivs i gemenskapsrit-
ten”. Det var med tillimpning av denna
princip som domstolen i punkt 35 i den
nimnda domen nirmare angav att “{i]nte
heller den omstindigheten att det ifra-
gasatta fordragsbrottet med hinsyn till de
nationella reglerna kan tillskrivas den
nationella lagstiftaren 4r av den beskaffen-
heten att [den kan] dventyra de krav som dr
grundliggande fér skyddet av enskildas
rattigheter enligt gemenskapsritten och —
i detta fall — ritten att vid de nationella
domstolarna fi ersdttning for den skada
som har vallats genom nimnda fér-
dragsbrott”.

51. Av vad som ovan har utvecklats féljer
att domstolen i domen i de ovannimnda

49 — Se, vad giller denna punkt, Pettiti, L.-E.; Decaux E., och
Imbert, P.-H., Commentaire article par article de la
convention européenne des droits de Phomme, Economica,
andra upplagan, 1999, s. 462.

I-10258

forenade malen Brasserie du pécheur och
Factortame inte begrinsade sig till att
uttryckligen erkdnna principen om statens
skadestdndsansvar f6r lagstiftarens age-
rande i gemenskapsritten. I sjilva verket
utstrickte domstolen, implicit men med
nddvindighet, ocksd denna princip till den
démande verksamheten, i vart fall vad
galler verksamheten vid de hégsta dom-
stolsinstanserna.’? 1 foérevarande for-
farande ges domstolen siledes tillfille att
uttryckligen precisera vad den redan impli-
cit har latit f6rsta.

52. Aven om man antar att denna tolkning
av domen i de ovannimnda férenade malen
Brasserie du pécheur och Factortame inte
godtas kan jag under alla forhillanden inte
se hur domstolen skulle kunna uttala sig
annorlunda an till forman for ett statligt
skadestandsansvar for en hogsta domstols-
instans agerande. Forutom att det pd ett
samstimmigt sitt skulle ingd i forling-
ningen av den rittspraxis frin domstolen
som jag nyss har redovisat forefaller erkdn-
nandet av ett sddant skadestindsansvar
utgéra en konsekvens av den primira
uppgift som givits de hégsta domstols-
instanserna for att ge direkt, omedelbart
och effektivt skydd av de rittigheter som de
enskilda har enligt gemenskapsritten. Den
situation som foreligger i medlemsstaterna,
i synnerhet vad giller kravet pa skydd av de
grundlidggande rittigheterna, talar dven i
denna riktning.

50 — Se idven, for ett liknande resonemang, Barav, A., "Re-
sponsabilité et irresponsabilité de PEtat en cas de mécon-
naissance du droit communautaire”, Liber Amicorum Jean
Waline, s. 435, Simon D., ”La responsablité de ’Etat saisie
par le droit communautaire™, AJDA, juli—augusti 1996,
s. 494, och Dubois., L., "La responsabilité de IEtat
légistateur pour les dommages causés aux particuliers par
la violation du droit communautaire et son incidence sur la
resgonsabilité de la Communauté”, RFDA, maj—juni
1996, s. 585.
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b) Den nationella domstolens avgérande
roll i genomforandet av gemenskapsritten

53. Europeiska gemenskaperna, som kon-
stituerats pa rittslig vig, har utvecklats och
befist sin roll med i huvudsak riattsliga
medel. Den nationella domstolen har till
uppgift att tillimpa ritten, inklusive
gemenskapsritten, och utgér ofrinkom-
ligen en fundamental kugge i gemenskaper-
nas rittsordning. Den nationella domstolen
befinner sig i en ”vigkorsning” av flera
rittssystem och dess uppgift dr att pa ett
vasentligt sitt bidra till att gemenskaps-
ritten faktiskt tillimpas och till att den
europeiska integrationsprocessen utveck-
las. Det dr ddrfor férstdeligt att domstolen
inte har upphért att i sin rittspraxis under-
stryka den avgérande roll som den natio-
nella domstolen har i genomférandet av
gemenskapsritten. Man kan for Svrigt se
att det i dess rittspraxis har utvecklats en
riktig “gemenskapsrittslig domstolse-
tik”.51 Sdsom A. Barav har framhallit
utgdr savil gemenskapsrittens féretridde
som dess direkta effekt uppmaningar rik-
tade till de nationella domstolarna. 52
Enligt dessa tvd principers3 skall den
nationella domstolen bide avgéra en norm-
konflikt (nationella och gemenskapsritts-
liga normer) och vara en ”naturlig”

51 — Detta uttryck har anvints av Grévisse, F., och Bonichot,
.-C., i "Les incidences du droit communautaire sur
‘organisation et 'exercice de la fonction juridictionelle
dans les Etats membres”, L’Europe et le droit, Mélanges en
hommage & Jean Bouiouis, Dalloz, 1991, s. 297 och
féljande sidor.

52 — Barav, A., La plénitude de compétence du juge national en
sa qualité de juge communautaire. L’Europe et le droit,
Mélanges en hommage & Jean Boulouis, Dalloz, 1991, s. 1
och féljande sidor.

53 — Dessa tvd grundlégFa.ndc gemenskapsrittsliga principer
fastslogs av_domstolen i domarna i de tvd ovannimnda
berédmda mélen Van Gend & Loos och Costa.

beskyddare av de rittigheter som enskilda
har enligt gemenskapsritten.

54. Den nationella domstolen har en dub-
bel skyldighet. Den skall dels i si& stor
utstrickning som méjligt tolka den natio-
nella ritten i enlighet med gemenskaps-
ritten, dels, om en sidan tolkning inte ar
mojlig, avstd frin att tillimpa den natio-
nella ratt som strider mot gemenskaps-
rdtten, 54

55. Betriffande skyldigheten att tolka i
enlighet med gemenskapsritten har denna
faststillts av domstolen vad giller sivil
gemenskapens primirritt (fordragsbestim-
melser) 35 som sekundirritt (i synnerhet
direktiv). Domstolen har i detta hinseende
fastslagit att medlemsstaternas skyldighet,
enligt ett direktiv, att uppni det resultat
som foreskrivs i detta liksom deras plike,
enligt artikel 5 i fordraget, att vidta alla
limpliga atgirder, bade allminna och sir-
skilda, for att sikerstilla att denna skyl-
dighet fullgérs, iligger alla myndigheter i
medlemsstaterna, diribland, inom ramen
for dess behérighet, den démande makten.
Domstolen har funnit att “den nationella
domstolen vid tillimpningen av nationell
ritt [oavsett om det dr friga om bestim-
melser som antagits fore eller efter direkti-

54 — {;g tar inte upp den nationella domstolens roll vad giller

démningen av en sekundirrittslig gemenskapsakts gil-

::Ehct. Jag koncentrerar mig p4d den situation som dr

tuell 1 tvisten vid den nationelfa domstolen, nimligen att

den nationella domstolen tillimpat nationell ritt som
pistds strida mot gemenskapsritten.

55 — Se bland annat dom av den 4 februari 1988 i mal 157/86,
Murphy m.fl. (REG 1988, s. 673; svensk specialutgiva,
volym 9, s. 349), punkt 11.
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vet] dr skyldig att i den utstrickning det dr
mojligt tolka denna mot bakgrund av
direktivets ordalydelse och syfte, s3 att det
resultat som avses i direktivet uppnas och
ddrmed agera i 6verensstimmelse med
artikel 189 tredje stycket i EG-fordraget
(nu artikel 249 tredje stycket EG)”.5¢6
Domstolen har nirmare angett att ”[p]rin-
cipen om direktivkonform tolkning gor sig
sdrskilt gallande for den nationella dom-
stolen om en medlemsstat... gjort den
bedémningen att redan gillande bestim-
melser i nationell ritt motsvarar kraven i
det berérda direktivet”,37 och darfér inte
funnit det nédvindigt att inforliva direkti-
vet med sin nationella ritt.

56. Den enda begriansning som giller {or
den nationella domstolen nir den tolkar i
enlighet med gemenskapsritten ir att den
inte skall dldgga en enskild en skyldighet
som foreskrivs i ett icke inforlivat direktiv.
Den skall inte heller, pd grundval av
direktivet och i avsaknad av en lag f6r dess
genomforande, faststilla eller skdrpa ett
straffrittsligt ansvar for personer som
handlar i strid med dess bestimmelser. 58

57. Vad giller skyldigheten att avsti frin
att tillimpa nationell ratt som strider mot

56 — Se bland annat dom av den 10 april 1984 i mil 14/83, Von
Colson och Kamann (REG 1984, s. 1891; svensk special-
utgdva, volym 7, s, 577), punkt 26, av den
13 november 1990 i mdl C-106/89, Marleasing
(REG 1990, s. I-4135; svensk specialutgiva, volym 10,
5. $75), punkt 8, av den 14 juli 1994 i ma1 C-91/92, Faccini
Dori (REG 1994, s. 1-3325; svensk specialutgiva, volym
16, s. I-1) unke 26, av den 26 septcmier 1996 i
mél C-168/93, Arcaro (REG 1996, s. 1-4705), punke 41,
och av den 11 juli 2002 i mal C-62/00, Marks & Spencer
(REG 2002, s. [-6325), punkt 24.

57 — Dom av den 16 december 1993 i mal C-334/92, Wagner
Miret (REG 1993, s. [-6911; svensk specialutgiva, vo%l;m
14, 1-477), punkt 21.

58 — Domen i det ovannimnda malet Arcaro (punkt 42), vari
det hinvisas till dom av den 8 oktober 1987 i mil 80/86,
Kolpinghuis Nijmegen (REG 1987, s. 3969; svensk
specialutgdva, volym 9, s. 213), punkterna 13 och 14.
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gemenskapsritten har denna med kraft
bekriftats av domstolen i domen i det
ovannimnda milet Simmenthal. Med stod
av principerna om direkt tillimplighet och
gemenskapsrittens foretride formulerade
domstolen kravet att ”en nationell domstol,
som inom ramen for sin behorighet skall
tillimpa gemenskapsrittsbestimmelserna
[sdsom organ i en medlemsstat], ar skyldig
att sidkerstilla att dessa regler ges full
verkan genom att med stéd av sin egen
behorighet, om det behovs, underlita att
tillimpa varje motstridande — dven sena-
re — bestimmelse i nationell lagstiftning,
utan att domstolen behover begira eller
avvakta ett foregiende avskaffande av en
sddan bestimmelse genom lagstiftning eller
ndgot annat konstitutionellt forfarande”, 5°

58. Av domen i det ovannimnda maélet
Simmenthal framgdr att den nationella
domstolen har en mycket viktig skyldighet
som kan jimstillas med en skyldighet att
uppnd resultat. Den skall sikerstilla det
omedelbara skyddet av de enskildas rittig-
heter enligt gemenskapernas rittsordning.
Detta krav att skyddet av de gemenskaps-
rdttsliga rittigheterna skall var omedelbart
motsvarar ett dubbelt syfte, nimligen ett
verksamt skydd och, som en {6]jd dirav, att
rittsregeln i sig dr verksam.

59. Det har i detta hinseende framhillits
att iven om den nationella domstolen,
sdsom varje organ i en medlemsstat, ir
skyldig att tillimpa gemenskapsritten ar
dess uppgift ”in mer visentlig eftersom den

59 — Punkt 24 jimférd med punkt 16. Man kunde redan i dom
av den 19 december 1968 i mil 13/68, Salgoil (REG 1968,
s. 661; svensk specialutgdva, volym 1, s. 367), finna
uppgifter som pekade i denna riktning.
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*befinner sig i slutskedet av verkstilligheten
av bestimmelsen’ och skall garantera att
denna fo6ljs”. ¢ Den nationella domstolens
stillning dr dn mer “strategisk” eftersom
det ankommer pi den att bedéma den
nationella rittens relation till gemenskaps-
ritten och didrav dra de konsekvenser som
foljer. Sdledes dr den inte lingre nédvin-
digtvis, som Montesquieu en ging sade,
”lagens sprdkrér”. Tvirtom ir den skyldig
att vara kritisk mot sin nationella rice for
att, innan den tillimpar den, forsikra sig
om att den ir forenlig med gemenskaps-
ritten. Om den anser att den nationella
ritten inte kan tolkas i enlighet med
gemenskapsritten aligger det den att inte
tillimpa denna utan tillimpa gemenskaps-
rittsliga bestimmelser i dess stille genom
en slags normsubstitution, sdvida det inte
ocksd dirav foljer att den rittsliga situa-
tionen for de enskilda forsidmras. 61

60. Denna rittspraxis har i stor utstrick-
ning bidragit till att uppvirdera den natio-
nella domstolen, att f6rstirka dess stillning
inom staten genom, i vissa nationella ritts-
system, en utveckling av konstitutionell

60 — Se Wathelet, M., och Van Raepenbusch, S., ”La responsa-
bilité des Erats membres en cas de violation du droit
communautaire. Vers un alignement de la responsabilité de
PEtat sur celle de la Communauté ou Pinverse?”, Cabiers
de droit européen, 1-2, 1997, s. 13, s. 17.

61 — Av dom av den 11 juni 1987 i mal 14/86, Pretore di Sald
(REG 1987, s. 2545; svensk specialutgdva, volym 9,
s. 111), punkt 20, framgir att ett “direktiv... inte i sig
och utan hansyn tll en medlemsstats nationella lagstiftnin,
som antagits for dess genomforande kan utgéra grundva
for straffritsligt ansvar eller en skirpning av det straff-
rittsliga ansvaret for dem som bryter mot dess bestim-
melser”. Se dven dom av den 26 februari 1986 i
mal 152/84, Marshall (REG 1986, s. 723; svensk special-
utgdva, volym 8, s. 457), punkt 48, och domen i det
ovannimnda mafet Kol ingguis Nijmegen (punkterna 9

och 13). Domstolen har fortydligat att avsikten med denna
rittspraxis dr att undvika ‘att en medlemsstat kan dra
fordel av att inte folja gemenskapsritten. Se domen i det
ovannimnda milet Faccini Dori (punkt 22}, dom av den
7 mars 1996 i mil C-192/94, Ef Corte Inglés (REG 1996,
s. I-1281), punkt 16, och domen i det ovannimnda méilet
Arcaro (punkterna 36 och 42).

karaktir. Detta innebdr samtidigt att den
nationella domstolen maste gora ett nod-
vindigt forsok till anpassning till en rittslig
milj6é som utvidgats och blivit mer komplex
pa grund av de svirigheter som kan f6lja av
sammanfogning av den nationella ritten
med gemenskapsritten. Det skall dock
understrykas att den nationella domstolen
inte dr helt utlimnad till sig sjalv, utan kan
f3 hjilp av domstolen att fullgéra denna
uppgift, tack vare det domstolssamarbete
som férfarandet for forhandsavgérande
medfor.

61. Som en férlingning av domen i det
ovannimnda mélet Simmenthal har dom-
stolen i domen i de ovannimnda férenade
malen Factortame m.fl.62 funnit att den
nationella domstolen skall avstd frin att
tillimpa varje regel i den nationella ritten
som hindrar den frin att om nodvindigt
forordna om interimistiska dtgirder for att
skydda rittigheter som enskilda pastds ha
enligt gemenskapsritten. I det aktuella
fallet handlade det om att férordna om
interimistiska atgdrder, i avvaktan pi den
nationella domstolens avgoérande i huvud-
saken, betriffande rittigheter som enskilda
dberopat med stdd av gemenskapsritten.
De nimnda rittigheterna var i sig beroende
av hur domstolen skulle besvara en tolk-
ningsfriga som den nimnda nationella
domstolen stillt om tolkningen av de
berérda gemenskapsbestimmelserna.
Denna dom vittnar om hur angeligen
domstolen dr att undvika att de enskilda
lider skada, som kan vara irreparabel, pd
grund av att den nationella domstolen till-

62 — Punkt 23.
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limpar nationella bestimmelser vilkas for-
enlighet med gemenskapsritten rimligen
kan ifrdgasittas. Kravet att de enskildas
rattigheter enligt gemenskapernas rattsord-
ning skall vara foremil f6r omedelbart
skydd ir langt ifrdn obetydligt. Domstolen
har nimligen givit den nationella domsto-
len en sirskilt effektiv och verksam uppgift
som jimstiller den med en domstol i ett
interimistiskt forfarande.

62. Den nationella domstolens delaktighet i
skyddet av rdttigheter i gemenskapernas
riattsordning ar sirskilt tydlig inom ramen
fér tvister om &terkrav av belopp som
utbetalats eller inbetalats utan grund.
Sedan 1983 har domstolen fastslagit att
ritten till dterbetalning av avgifter som en
medlemsstat tagit ut i strid med gemen-
skapsrittsliga regler 4r en foljd av och ett
komplement till de rittigheter som tiller-
kints enskilda i de gemenskapsbestimmel-
ser som foérbjuder avgifter med motsva-
rande verkan som tullar eller, alltefter
omstindigheterna, en diskriminerande till-
limpning av nationella avgifter”. ¢3 Denna
riatt till dterbetalning innebidr att de
enskilda skall ges mojlighet att p3 nationell
nivi och pd lamplig rattslig vig aterfd alla
de belopp som de felaktigt och faktiskt har
fatt biara. Den innebidr samtidigt att den
nationella domstolen ir skyldig att for-
plikta forvaltningen att aterbetala de
omtvistade beloppen till de berorda.

63. Denna rittspraxis innebir ett viktigt
framsteg for definitionen av den nationella
domstolens uppgift. Den skall nimligen
inte bara frigora sig frdn bestimmelser i

63 — Dom av den 9 november 1983 i mal 199/82, San Giorgio
(er:;l((; 19283, s. 3595; svensk specialutgdva, volym 7, s. 3?'9)
punkt 12.
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sin nationella ritt som strider mot gemen-
skapsritten for att bifalla talan om iterbe-
talning (som en férldngning av domen i det
ovannimnda madlet Simmenthal) utan den
skall dessutom forplikta férvaltningen att
genomfora 3terbetalningen. 64

64. En avgorande och kompletterande
etapp uppniddes med domarna i de ovan-
nimnda mélen Francovich m.fl. och Bras-
serie du pécheur och Factortame. Domsto-
len fastslog som bekant principen om
statens skadestdndsansvar for skador som
orsakats enskilda genom &6vertridelser av
gemenskapsratten som kan tillskrivas sta-
ten. Hirav foljer att de enskilda har ritt att
erhilla ersittning genom att vid den natio-
nella domstolen géra gillande statens ska-
destdndsansvar. Detta skadestindsansvar
har med foérdel kompletterat ansvaret for
dterkrav av belopp som utbetalats eller
inbetalats utan grund f6r det fall den skada
som vallats av ett statligt organ inte beror
pad att krav pd betalning av en summa
pengar har verkstillts och siledes inte kan
gottgbras genom dterbetalning av ett
sadant belopp. Vidare kan man dirigenom
komma ifrdn begrinsningarna med den
direktivkonforma tolkningen och direkti-
vens rittsliga rackvidd. 65

65. Slutligen skall man ha i dtanke att de
nationella domstolarna i vissa fall ar skyl-

64 — Denna mekanism med domstolsféreligganden till forvale-
ningen hade lingt ifrdn uppnatts i vissa medlemsstater med
hinsyn till den traditionella maktférdelningsprincipen.

65 — Domstolen har nirmare angett att ”[o]m det resultat som
anges i direktivet inte kan uppnds genom tolkning [medfér
gemenskapsritten enligt]... domen i... mélen... Francovich
m.fl.... skyldighet for ‘medlemsstaterna att ersitta de
skador som de har orsakat enskilda p4 grund av att ett
direktiv inte har inforlivats”. Se bland annat domarna i de
ovannimnda milen Faccini Dori (punkt 27} och El Corte
Inglés (punkt 22). Denna rittspraxis uppkom i fall dir det
var uteslutet att ett direktiv hade direkt effekt pd grund av
avsaknad av horisontell direkt effekt (det vill siga i
forhdllandet mellan enskilda).
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diga att ex officio ta upp en gemenskaps-
rittslig grund om ingen av parterna har
aberopat denna. 6

66. Av ovanstiende rittspraxis kan man
latt sluta sig till att domstolen har givit den
nationella domstolen en huvudroll vad
giller att genomféra gemenskapsritten
och vad giller skyddet av de rittigheter
som de enskilda har enligt denna. Man
talar vidare om att kvalificera den natio-
nella domstolen som, enligt ett uttryck som
vanligtvis anvinds, gemenskapsdomstol.
Detta uttryck skall inte férstds bokstavligt
utan snarare symboliskt. Nir den natio-
nella domstolen tar upp gemenskapsritten
till prévning 4r detta ndmligen i egenskap
av medlemsstatsorgan, ¢’ inte sdsom

gemenskapsrittsligt organ, efter ett for-
farande i dess dubbla roll.

67. Den nationella domstolens huvudroll i
genomférandet av gemenskapsritten tar sig
slutligen uttryck i erkinnandet av en "ritt

66 — Domstolen har funnit att gemenskapsritten under vissa
forutsdttningar (i synnerhet d4 mojlighet saknas till dom-
stolsprévning i tvd instanser) utgdr hinder for tillimpning
av en nationell férfaranderegel som forbjuder den natio-
nella domstol vid vilken talan har vickts att pd eget
initiativ och inom ramen fér sin behorighet bedéma om en
nationell rittsakt ir forenlig med en gemenskapsrittslig
bestimmelse som inte inom en viss tidsfrist dberopats av
den enskilde. Se dom av den 14 december 1995 i mil
C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. [-4599), punkt 21.
Domstolen har dessutom funnit att di domstolarna enligt
nationell ritt ex officio skall komplettera rittsliga der
som stdds av en intern bestimmelse av tvingande beskaf-
fenhet som inte har framfrts av parterna, foreligger en
sidan skyldighet iven di det ir friga om tvingande
2 kapsbesti Iser. Domstolen tillade att detsamma

géller d4 nationell ritt ger domstolen en méjlighet — och

inte en skyldighet — att ex officio tillimpa den tvingande
rittsregeln. Se dom av den 14 december 1995 i de forenade
milen C-430/93 och C-431/93, Van Schijndel och Van

Veen (REG 1995, s. 1-4705), punkterna 13 och 14.

67 — Se domen idet o da malet Si hal (punkt 16).

till domstolsprévning” och i att denna
fastslagits som allmin gemenskapsrittslig
princip. Domstolen har namligen funnit att
”kravet pd domstolskontroll ar uttryck for
en allmin rittsprincip som ligger till grund
for forfattningstraditioner som ir gemen-
samma fo6r medlemsstaterna [och som]
dven [har] kommit till uttryck i artiklarna 6
och 13 i Europakonventionen [om] skydd
for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna”. 68

68. Begreppet ritt till domstolsprovning ar
en f6ljd av rittsstaten. Sdsom generaladvo-
katen Darmon har angett i sitt forslag till
avgorande i det ovannimnda maélet Johns-
ton maste niamligen,”[4]ven om legalitets-
principen utgér rittsstatens hornsten, dven
annat som ir nédvindigt i grunderna for
rittsordningen beaktas. Dessa nddvindig-
heter miste dven integreras i legalitetsprin-
cipen foér att statens fortlevnad skall saker-
stillas samtidigt som godtycke férhindras.
Domstolsprévningen utgér hirvid en
grundlaggande garanti: ricten till dom-
stolsprovning ingdr i rittsstaten.” 62 Hirav
slét han sig till att “eftersom Europeiska
gemenskapen utgérs av rittsstater ir den
med nédvindighet en rittsgemenskap. Dess
tillkomst och dess funktion, eller med
andra ord, gemenskapspakten, vilar pi att

68 — Dom av den 15 maj 1986 i mil 222/84, Johnston
(REG 1986, s. 1651; svensk specialutgiva, volym 8,
s. 597) punkt 18. Att en sddan ﬁrinci&éir av frundliggande
art har upprepats vid flera tillfdllen. Se bland annat dom av
den 3 december 1992 i mil C-97/91, Oleificio Borelli mot
kommissionen (REG 1992, s. [-6313; svensk specialutga-
va, volym 13, s. [-205), punkt 14, av den 11 januari 2001 i
mil C-1/99, Kofisa Italia (REG 2001, s. I-207), punkt 46,
och i mdl C-226/99, Siples (REG 2001, s. [-277), punkt 17,
av den 27 november 2001 i mal C-424/99, kommissionen
mot Osterrike (REG 2001, s. 1-9285), punkt 45, och av
den 25 juli 2002 i mil C-50/00 P, Unién de Pequeiios
Agricultores mot riddet (REG 2002, s. 1-6677), punkt 39,

69 — Punkt 3.
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medlemsstaterna ocksa respekterar gemen-
skapernas rittsordning.” 79 Hiarav kan man
sluta sig till att ”ritten till domstolsprov-
ning” dr sdvil “ett mil som ett medel f6r
rdttsstaten”. 71

69. Dessa Overvdganden har i dag ett
betydande gensvar i artikel 6.1 i Férdraget
om Europeiska unionen enligt Maastricht-
fordraget, d3 man dir kan lisa foljande:
”Unionen bygger pa principerna om frihet,
demokrati och respekt for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna samt pd rittsstatsprincipen, vilka
principer ir gemensamma for rittsstater-
na.”

70. Jag anser att det forhdllandet att med-
lemsstaterna respekterar gemenskapernas
rittsordning pd samma sitt, i enlighet
med kraven i en rittsgemenskap som bestar
av rattsstater, innebdr att medlemsstaterna
skall hillas ansvariga vid Overtridelse av
gemenskapsritten oavsett vilket organ —
lagstiftande, verkstillande eller doman-
de — som givit upphov hirtill. Jag kan
inte se hur en medlemsstat a priori skulle
kunna undgd allt ansvar f6r dess hogsta
domstolsinstansers ageranden eftersom
dessa just har till uppgift att tillimpa och
tillse att gemenskapsratten respekteras. Dir
finns uppenbarligen en ooverstiglig para-
dox. Hirav foljer att dven om den
démande maktens sirdrag i forhdllande till
den verkstillande och den lagstiftande

70 — Ibidem.

71 — Se Rideau, J., Le droit au ]ge dans I’'Union européenne,
LGDY}, Paris 1998 och sdrskilt, Plcod F "Le droit au juge
en droit communautaire”, s. 141—17
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makten kan motivera en sirskild skades-
tindsordning, kan dessa sidrdrag inte i
ndgot fall motivera ett undantag a priori
frdn principen om statens skadestindsans-
var f6r dess hogsta domstolsinstansers
ageranden.

71. Denna slutsats stdr i proportion till de
hogsta domstolsinstansernas framstiende
roll i genomférandet av gemenskapsritten.

72. I enlighet med deras traditionella funk-
tion att frimja en enhetlig rittstillimpning
skall de sistnimnda sikerstilla att de andra
nationella domstolarna iakttar att gemen-
skapsritten genomférs pa ett korrekt och
verksamt sitt. I detta hinseende ankommer
det pd dem att vara sirskilt uppmirk-
samma pa att den nationella ritten ir
forenlig med gemenskapsritten och att
dra de konsekvenser som féljer dirav.

73. Erfarenheten visar vidare att de hégsta
domstolsinstanserna ofta stills infor situa-
tioner som motiverar en sidan prévning
och de skall siledes tolka de nationella
bestimmelserna konformt eller avstd frin
att tillimpa dem pi grund av att de ir
oforenliga med eller strider mot gemen-
skapsratten. Domstolens rittspraxis betrif-
fande den aktuella rittsfrigan ger sikerli-
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gen anvindbar vigledning i detta hinseen-
de. 72 Dessutom har vissa hégsta domstols-
instanser visat stor vaksamhet vad giller
skyldigheten att ex officio tillimpa gemen-
skapsritten. 73

74. Det ar dessutom viktigt att erinra om
att fordragets upphovsmin givit de hogsta

72 — Rﬁnsﬁraxis frAn Cour de cassation (Frankrike) vittnar
sirskilt om detta vad giller huruvida anstillningsavtal
skyddas om arbetsgivarens juridiska situation férindras.
Bestimmelserna i denna fréga i artikel L. 122-12 i code du
travail (lagen om arbete) har, genom en dndring av
rittspraxis, tolkats i extensiv riktning av Cour de cassation
i enlighet med den tolkning som domstolen gjort betrif-
fande rdets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977
om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares réittiictcr vid overlitelse av
foretag, verksambheter eller delar av verksamheter (EGT
L 61, s. 26; svensk specialutiﬂva, omride 5, volym 2,
s. 91). Se Cour de cassations dom av den 16 mars 1990
(Bull. civ. Ass. Plén. n° 3) efter domstolens dom av den
10 februari 1988 i mail 324/86, Tellerup (REG 1988,
s. 739; svensk specialutgdva, volym 9, s. 357) liksom flera
domar av Cour de cassation, diribland dom av den
22 januari 2002 (Bull.civ. 2002, V, n°® 25, s. 22) efter
domstolens dom av _den 26 september 2000 i mal
C-175/99, Mayeur (REG 2000, s. I-7755). Man kan iven
nimna rirtspraxis frin Bundesgerichtshof (Tyskland)
angdende ritt att hiva avtal som ingitts vid hemforsilj-
ning. De tyska bestimmelserna i d%nna friga tolkades
extensivt i enlighet med den tolkning som domstolen gjort
av ridets direktiv 85/577/EEG av den 20 december 1985
for att skydda konsumenten i de fall d avtal ingds utanfér
fasta affarslokaler (EGT L 372, s. 31; svensk special-
utgiva, omridde 15, volym 7, s. 83). Se Bundesgerichtshofs
dom av den 9 april 205;.“ (XI ZR 91/99, Neue Juristische
Wochenschrift 2002, s. 1881) efter domstolens dom av den
13I<‘19e;§x;ber 2001 i mat C-481/99, Heininger (REG 2001,
s. I- .

73 — Domstolen har funnit atr skyldigheten att ex officio till-
limpa gemenskapsritten inte giller i det fall den nationella
domstolen i s3 fall skulle tvingas g4 utéver tvistens ramar
sd som dessa har angivits av parterna eller att préva
omstindigheter som inte har iberopats ( se domen i de
ovannimnda firenade milen Van Schijndel och Van Veen,
ﬁunkterna 20—22). Det sistnimnda klargérandet ir

uvudsakligen intressant for de hégsta domstolarna efter-
som de vanligtvis endast har behdrighet att prova ritts-
fragor och inte sakfrdgor. Begrinsningama av de hogsta
domstolarnas behérigheter hindrar emellertid inte vissa av
dem fran att gora en kontroll ”i tidigare led” som avser
bide sak- och rittsfrigor genom att underkinna en ligre
domstols dom i sak for att denna inte tillrickligt efter-
forskat huruvida, med hinsyn till vissa faktiska omstin-
digheter som de sjilva inte fir bedéma, tillimpning av

emenskapsritten borde ha lett till en annan utging. Se i
ﬁetta hinseende Canivet, G., "Le role de la Cour de
cassation frangaise dans la construction d’une Europe du
droit”, i L’Europe du droit, Conférence des notariats de
I’'Union européenne, Bryssel, 2002, s, 153,

domstolsinstanserna en avgorande roll i
genomférandet av den mekanism f6r dom-
stolssamarbete som férfarandet med for-
handsavgbrande utgér. 1 artikel 234 EG
foreskrivs namligen att till skillnad frin
andra nationella domstolar som endast har
moijlighet att begira att domstolen medde-
lar ett férhandsavgérande dr de domstolar
mot vars avgbranden det inte finns nigot
rittsmedel skyldiga att géra detta. 74

75. Betydelsen av skyldigheten att begira
forhandsavgérande i artikel 234 EG har
med styrka framhillits av domstolen i dess
dom av den 6 oktober 1982 i mil
Cilfit m.fl.75 Att en sddan skyldighet
inforts syftar till att undvika skillnader i
rdttspraxis inom gemenskapen i gemen-
skapsrittsliga fragor.76 Det ankommer pa
de hogsta domstolsinstanserna att stilla
tolkningsfridgor fér att undvika att skill-
nader i rittspraxis i medlemsstaterna bestir
eller uppstar, i synnerhet mellan domsto-
larna i lagre instans i den stat dir de hogsta
domstolsinstanserna ir verksamma.

74 — Detta_allminna schema har delvis reviderats pi vissa
specifika omradden som inférdes, enligt Amsterdamférdra-
get, i tillimpningsomrddet for gemenskapsritten. Det

dller alla de omrdden som omfattas av avdelning IV i
G-fordraget (visering, asyl, invandring, civilrittsligt sam-
arbete). I artikel 68.1 EG K’ireskrivs nimligen att endast de
domstolar, mot vars avgoranden det inte finns nigot
rittsmedel, dr behoriga att hinskjuta tolkningsfragor inom
dessa nya gemenskapsrittsliga omrédden. Denna exklusiva
behorighet hér samman med att en skyldighet att begira
forhandsavgérande inforts for deras del. Detta system
forstirker an mer de hégsta domstolarnas framtridande
stillning vad giller genomfdrandet av gemenskapsritten.

75 — Dom av den 6 oktober 1982 i mail 283/81, Cilfit m.fl.
(Rgi{;3 ) 1982, s. 3415; svensk specialutgiva, volym 6,
s. .

76 — Ibidem (punke 7).
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76. Vad som utvecklats ovan visar hur
avgorande roll de nationella domstolarna,
och i forsta hand de hogsta domstols-
instanserna, har i genomférandet av
gemenskapsritten och vad giller skyddet
av de rittigheter som foljer dirav for de
enskilda. Denna avgérande roll innebar
med nédvindighet, och i gengild, att staten
skall anses skadestindsansvarig for de
hogsta domstolsinstansernas ageranden.
For att, om det ir ndédvindigt, 4n mer
6vertygas hiarom ir det tillrackligt att géra
sig bekant med rattsliget i nationell ritt i
medlemsstaterna i detta hinseende.

c) Rittsldget i nationell ritt i medlems-
staterna vad giller statligt skadestdndsan-
svar fér domstolars ageranden

77. Savitt jag kinner till erkidnner alla
medlemsstater principen om statens skade-
stindsansvar fér domstolsvisendets age-
rande. Alla, férutom fér tillfillet Irland, 7”7
medger denna princip vad giller domstols-
avgoranden i egentlig mening nir till-
limpliga rittsregler inom territoriet har
felbedomts, i synnerhet vad giller fall d&
de grundliggande rittigheterna 4sidosatts.

78. Omfattningen av denna princip varie-
rar emellertid beroende pd den 3sidosatta
rittsregelns art och/eller domstolsavgéran-
dets ursprung.

77 —1 avvaktan pi ant et lﬁférsla skall trida i kraft
{European Convention on Human Rights Bill, 2001).
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79. Vad giller rittsregelns art dr det endast
i Forenade kungariket och Konungariket
Nederlinderna som statens skadestind-
sansvar klart begrinsas till krinkning av
bestimmelserna i artikel 5 (i fall av frihets-
ber6vande) eller artikel 6 i Europakonven-
tionen om minskliga rittigheter (vad giller
processuella garantier for en rittvis ritte-
gang, det vill siga under det att domstols-
avgorandet utarbetas, inte materiella
garantier, det vill siga sddana som giller
sjidlva avgdrandets innehill).

80. Alla de andra medlemsstaterna, 78
utom Republiken Grekland, Republiken
Portugal och Republiken Frankrike, dir
situationen ir under utveckling och mer
nyanserad, erkinner principen om statens
skadestdndsansvar oaktat den &sidosatta
rattsregelns art.

81. Vad giller domstolsavgérandets
ursprung ir det endast i Republiken Oster-
rike och i Konungariket Sverige som statens
skadestdndsansvar begrinsas till avgoran-
den frdn domstolar i lagre instans och dar
avgoranden av hogsta domstolsinstanser
utesluts. Den svenska lagstiftningen dar
statens skadestindsansvar utesluts for
hdgsta domstolsinstansers ageranden beror,
tycks det, pd att det inte finns nigon

78 — Konungariket Belgien, Konungariket Danmark, Férbunds-
republiken Tyskland, Konungariket Spanien, Republiken
Italien, Storhert;-gd(‘imet Luxemburg, Republiken Osterri-
ke, Republiken Finland och Konungariket Sverige.
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nationell domstol som ir limpad att prova
en eventuell skadestdndstalan av detta slag.
Att detta skadestindsansvar ir uteslutet
giller dock inte nir avgorandet har upp-
hivts eller dndrats av den hégsta domstols-
instansen sjilv.

82. Av dessa uppgifter frdn komparativ ritt
framgér att, trots att vissa skillnader finns i
dag, principen om statens skadestindsans-
var for en hégsta domstolsinstans avgé-
rande dir en rittsregel dsidositts i allmin-
het erkinns i medlemsstaterna. Atminstone
finns en stark tendens i den riktningen.

83. Detta erkdnnande har inte endast nor-
mativt ursprung (i konstitution eller i lag)
utan dven ursprung i rittspraxis. Man kan
med intresse pdpeka att Konungariket Bel-
gien ir den enda medlemsstat dir den
allminna principen om statens skadestands-
ansvar for dess domstolars verksamhet har
erkdnts genom rittspraxis. Denna princip
fastslogs i en dom av Cour de cassation
{Belgien) av den 19 december 1991 i mélet
De Keyser. 72 Milet gillde en tvist mellan
en enskild och belgiska staten efter det att
ett domstolsavgorande hade vunnit laga
kraft. Ett bolag hade, ex officio, forklarats i
konkurs i detta avgbrande i strid med
offenlighetsprincipen och kontradiktoriska

79 — Journal des tribunaux, 1991, s. 141, Se dven generaladvo-
aten Velus intressanta férsiag till avgorande i detta mal
(Journal des tribunasux, 1992, s. 142—152) liksom kom-
mentarerna till denna dom i europeisk oktrin {bland
annat i European Review of Private Law 2, 1994,

s. 111—140).

principen. Denna hogsta domstolsinstans
fastslog féljande: ”Principerna om
maktfordelning, om den démande makten
och domarnas sjilvstindighet och om ritts-
kraft innebir inte att staten pa ett allmint
sitt skulle vara undantagen frdn den skyl-
dighet som féljer av ovannimnda lag-
bestimmelser {(artiklarna 1382 och 1383 i
code civil) att ersitta den skada som
orsakats annan genom fel av staten eller
av dess organ inom rittsvisendet, sdrskilt
vad giller handlingar som utgér det direkta
féremalet f6r den ddmande verksamheten.”

84. Man kan med intresse notera att i
Italien har denna princip om skadestdnds-
ansvar, av normativt ursprung, nyligen till-
limpats i ett avgorande av Tribunale di
Roma (Italien) av den 28 juni 2001 pi ett
fall dir Corte Suprema di cassazione skall
ha évertritt gemenskapsritten. 80

85. Av denna analys av komparativ ritt
foljer att principen om statens ansvar for
hogsta domstolsinstansers agerande kan
erkinnas som en allmin gemenskapsritts-
lig princip. Det framgdr namligen av fast
rittspraxis att domstolen inte krdver att
bestimmelsen &terfinns i samtliga natio-
nella rittsordningar for att den skall
erkidnna forekomsten av en allmin ritts-
princip. Det saknar dven betydelse att
bestimmelsens riackvidd och tillimpning

80 — Giurisprudenza di merito, 2002, s. 360,
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varierar frin en medlemsstat till en annan.
Domstolen begrinsar sig till att konstatera
att principen ir allmint erkiand och attdet i
medlemsstaternas nationella lagstiftningar,
trots vissa olikheter, finns gemensamma
kriterier. 81

86. Av vad som har utvecklats ovan betraf-
fande omfattningen av principen om sta-
tens skadestindsansvar, den nationella
domstolens roll och rittsliget i nationell
ritt i medlemsstaterna foljer att de sist-
nimnda 3liggs en ersittningsskyldighet i
gemenskapsritten vid 6vertridelse av
gemenskapsritten pd grund av en hogsta
domstolsinstans agerande. De pdastidda
hinder som vissa av parterna har iberopat
i detta forfarande foranleder inte nigon
annan bedémning.

2. De hinder som vissa av parterna har
aberopat i detta forfarande féranleder inte
annan bedémning idn att staten ir skade-
standsansvarig for att en hogsta domstols-
instans har dvertritt gemenskapsritten

87. Flera hinder har anférts av Republiken
Osterrike och av den osterrikiska och den
franska regeringen liksom av Forenade
kungarikets regering. Dessa hinder avser

81 — Se i detta hinseende mitt forslag till avgdrande i mal
C-87/01 P, kommissionen mot CCRE énhingigt vid
domstolen), punkterna 51—53.
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domstolarnas sjilvstindighet, tillndrmning
av medlemsstaternas skadestindsansvar
med gemenskapens skadestindsansvar,
rittskraften och att den nationella domstol
som provar en sddan talan skall vara
opartisk. Jag kommer att undersoka dessa
olika argument i den ordning de angivits
ovan.

a) Domstolarnas sjilvstindighet

88. Det dr viktigt att erinra om att argu-
mentet avseende domstolarnas sjilvstin-
dighet saknar relevans i gemenskapsritten,
liksom i internationell riatt. Det ir vilbe-
kant att en stat, enligt internationell ritt,
inte kan gora gillande sirdrag i sin kon-
stitutionella organisation for att undgé att
dess skadestdndsansvar aktualiseras. Denna
situation utgér endast ett sirskilt uttryck
foér den allminna principen att ”en partien
traktat [inte] kan... 3beropa bestimmelser i
sin interna ritt fér att rictfirdiga sin
underlatenhet att fullgéra traktaten”. 82
Hirav féljer att “ett statligt organs ageran-
de, dven om detta organ ir sjilvstindigt i
forhallande till den verkstillande makten,
skall bedomas som ett agerande av denna
stat”. 83

82 — Se artikel 27 i Wienkonventionen frin 1969 om trakta-
trétt.

83 — Se rdgivande yttrande av den internationella domstolen
av den 29 april 1999 angdende en tvist mellan Forenta
nationemna och den malaysiska staten efter det art myn-
digheter, diribland domstolar, i denna stat hade krinkt
den immunitet mot rittsliga forfaranden som en person
hade ritt att gora gillande pA grundval av 1946 Airs
konvention om Férenta nationemas privilegier och immu-
nitet (punkt 63).
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89. Detsamma giller i gemenskapsritten.
Domstolen har konstant upprepat “att en
medlemsstat... inte kan dberopa bestim-
melser, praxis eller férhdllanden i sin
interna rittsordning som skil for att under-
lita att iaktta skyldigheter och tidsfrister
som foreskrivs i gemenskapsdirektiv”. 84
Harav har domstolen slutit sig till att,
enligt en fast rittspraxis, “en medlemsstat
enligt artikel 169 ir ansvarig, oavsett vilket
statligt organ som genom sitt handlande
eller sin underlitenhet att handla har
orsakat fordragsbrottet, till och med nir

organet i friga ir konstitutionellt oberoen-
de”. 85

90. For 6vrigt kan man friga sig om det
inte dr limpligare att stilla frigan om
domstolarnas sjilvstindighet inom ramen
for ett system med ett personligt skade-

84 — Se bland annat dom av den 26 februari 1976 i mil 52/75,
kommissionen mot Italien (REG 1976, s. 277; svensk
specialutgdva, volym 3, s. 41), punkt 14, av den 12 februari
1987 i mal 390/85, kommissionen mot Belgien (REG 1987,
s. 761), punkt 7, av den 12 mars 1987 i mal 9/86,
kommissionen mot Belgien (REG 1987, s. 1331), punkt 5,
och, nyligen, av den 8 mars 2001 i mil C-276/98,
kommissionen mot Portugal (REG 2001, s. 1-1699),
Eunkt 20, och av den 7 november 2002 i mdl C-352/01,

ommissionen mot Spanien (REG 2002, s. 1-10263),
punkt 8.

85 — Se bland annat dom av den 5 maj 1970 i mal 77/69,
kommissionen mot Belgien (REG 1970, s. 237), punkt 15,
och av den 18 november 1970 i mal 8/70, kommissionen
mot Italien (REG 1970, s. 961), Kunkt 9, angdende en
fordragsbrottssituation som kunde hiinféras till parlamen-
tets agerande. Detta skall jimféras med domstolens fasta
réttspraxis rorande den nationella domstolens skyldighet
att tolka den nationella ritten direktivkonformt pa grund
av ”r aternas skyldi till foljd av ett direktiv att
4stadkomma det resultat som foreskrivs i detta samt deras

likt, enligt artikel § i... férdraget..., att vidta alla léimpliﬁa

tgiédcr, élfyel ;ghminna of;ll; si;ls}(ilda, ﬁir att sskgcl:‘sta a
att denna skyldighet u; s, dligger alla myndigheter i
medlemsstaterna, déiriﬁplgnd de ggnskigandeynmyndighe-
terna inom ramen for deras behérighet” (se domen i det
ovannimnda milet Marks 8 Spencer, punkt 24, Se dven
dom av den 14 december 2000 i mil C-344/98, Mas-
terfoods och HB, REG 2000, s. 1-11369, punkt 49).

stdndsansvar f6r domarna in i ett system
med skadestindsansvar for staten, 86

91. Dessutom ma3ste det konstateras att
sddana overviganden, hur berittigade de
in m4 vara, i mdnga medlemsstater inte har
utgjort nigot hinder for att infora ett
sddant system med statligt skadestiandsan-
svar.

b) Parallellen mellan medlemsstaternas
skadestindsansvar och gemenskapens ska-
destindsansvar

92. Det dr riktigt att faststillandet av de
materiella forutsittningarna f6r medlems-
staternas skadestdndsansvar inte 4r utan
betydelse for de forutsittningar som giller
fér att gemenskapens skadestindsansvar
skall aktualiseras. Domstolens rattspraxis
har i detta hinseende undergitt en dubbel-
sidig tillnarmning, som sarskilt illustreras i
domen i de ovannimnda férenade mélen
Brasserie du pécheur och Factortame, 87
betriffande medlemsstaternas skadestinds-
ansvar, och direfter i dom av den 4 juli 2000
i mélet Bergaderm och Goupil mot kom-
missionen, 8% betriffande gemenskapens
skadestdndsansvar.

86 — Det var vad Cour de cassation (Belgien) ansdg i domen i
det ovannimnda milet De Keyser i enlighet med general-
advokaten Velus forslag till avgbrande pd denna punkt
(Journal des tribunaux, 1992, s. 142).

87 — Punkt 42.

88 — Dom av den 4 juli 2000 i mal C-352/98 P, Bergaderm och
Goupil mot kommissionen (REG 2000, s. [-5291),
punkterna 39—47.
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93. Hur gcmenskapsdomstolarna fungerar
har f6r 6vrigt redan ifrdgasatts pa grund av
att forstainstansritten asidosatt principen
om rimlig tid. 8% Denna kritik provades av
domstolen sisom hoégsta domstolsinstans i
gemenskapernas rittsordning.

94. Hirav kan man emellertid inte sluta sig
till att medlemsstaternas skadestindsansvar
och gemenskapens skadestindsansvar ir
helt parallella. P4 gemenskapsrittens nuva-
rande stadium kan gemenskapens skade-
stindsansprik inte aktualiseras p4 grund av
ett avgérande av EG-domstolen eftersom
den utgor den hogsta domstolsinstansen i
gemenskapernas rittsordning. Det skulle
utan tvivel vara annorlunda om Europeiska
gemenskapen, eller Europeiska unionen,
anslot sig till Europakonventionen om de
minskliga rittigheterna och godtog att
underkasta sig Europadomstolens dom-
stolskontroll betriffande skydd av grund-
liggande rittigheter inom ramen for
genomférandet av gemenskapsritten, %0

89 — Se i detta hinseende dom av den 17 december 1998 i mal
C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen
(REG 1998, s. 1-8417), och av den 15 oktober 2002 i de
forenade malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P—C252/99 P och C-254/99 P
Limburgse mel Maatschappij m.fl. mot kommissionen
(REG 2002, s. 1-8375).

90 — Se i denna fra, Fa domstolens yttrande av den 28 mars 1996
angdende ett forslag att gemenskapen skulle ansluta sig till
Europakonventionen om de minskliga rittigheterna (ytt-
rax}llde 2/94, REG 1996, s. 1-1759, punkterna 20, 21, 34
och 35).
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c) Respekt for rittskraften

95. Detta begrepp bor preciseras innan
man faststiller vilka féljder man bor dra
av det.

96. ”Res judicata pro veritate habetur”: en
dom ir alltid riktig. Denna princip med
ursprung i romersk ritt erkinns i alla
medlemsstater °1 liksom i gemenskapernas
rittsordning. Den innebir att ett domstols-
avgorande, genom vilket en tvist har
avgjorts, endast kan ifrigasittas genom de
rittsmedel som féreskrivs i lag. Hirav
féljer att om alla rittsmedel har uttomts
kan ett sidant avgérande (som di ar ricts-
kraftigt avgjort (autorité de la chose jugée))
inte lingre ifrdgasittas genom en likadan
talan (det har siledes vunnit laga kraft
{force de chose jugée) eller ir slutgiltigt
rattskraftigt avgjort i sista instans (autorité
de la chose définitivement jugée)). Sdsom
flera regeringar har framhdllit vilar denna
princip pd nodvindigheten att sikerstilla
stabila rittsférhillanden genom att und-
vika att tvister dterupptas i det oidndliga.
Principen ir sdledes inspirerad av ett dub-
belt krav, nimligen kravet p3 rittssikerhet
och kravet pa en god rittskipning.

91 — Se generaladvokaten Jacobs férslag till avgdrande i det
ovannimnda mdlet Peterbroeck (punkt 23). Medlems-
staterna delar dven denna regel pa det straffrattsllga
omridet enom rincipen {ne] bis in idem (se dom av
den 11 fe ruari 2003 i de orenade milen C-187/01 och
C-385/01, Goziitok och Briigge, REG 2003, s. -1345).
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97. Vilken slutsats kan man dra av detta
inom ramen for genomférandet av gemen-
skapsritten? Har medlemsstaterna ritt att
gora gillande principen om att saken ir
slutgiltigt rattskraftigt avgjord fér att mot-
sdtta sig att en skadestdndstalan vicks mot
staten pd grund av att gemenskapsritten
bedomts felaktigt i ett avgdérande av en
hogsta domstolsinstans? I avsaknad av
gemenskapsbestimmelser pd omridet
mdste svaret sokas pd omrddet fér den
nationella sjidlvbestimmanderitten i pro-
cessuella fragor och den nédvindiga inram-
ning som foljer av denna med hinsyn till
likvirdighets- och effektivitetsprincipen.

98. Det ir till en bérjan viktigt att erinra
om att det enligt en fast rittspraxis i
princip [ankommer] pd den nationella
domstolen att kontrollera om de ritte-
gingsregler som i den nationella ritten ir
avsedda att sdkerstilla skyddet av de rit-
tigheter som tillkommer medborgarna
genom gemenskapsritten dr férenliga med
likvardighetsprincipen”.®2 Rittegdngs-
reglerna fir sdledes inte vara mindre for-
mdnliga 4n dem som avser liknande talan
som grundas pa nationell ritt. Det ir
nidmligen de nationella domstolarna som
ar bast limpade att gora en sidan bedom-
ning eftersom de har en relativt ingdende
kinnedom om de nationella rittegdngs-
reglerna. Domstolen ser inte desto mindre
i allminhet till att gora vissa uttalanden i

92 — Se bland annat dom av den 10 6uh 1997 | mal C-261/95,
Palmisani (REG 1997, s. 1-4025), punkt 33, av den
1 december 1998 i mil C-326/96, ez (REG 1998
s. 1:7835), punkt 39, och av den 16 maj 2000 i mal
C-78/98, Preston m.fl. (REG 2000, s. I- 3201), punkt 56.

denna frdga fér att vigleda de nationella
domstolarna i denna uppgift. 3

99. Flera medlemsstater har som bekant
givit de enskilda en ritt att vicka skade-
stindstalan mot staten for att en nationell
bestimmelse har 34sidosatts genom ett
avgorande som kommer frin en hogsta
domstolsinstans. I enlighet med likvirdig-
hetsprincipen ir dessa medlemsstater skyl-
diga att behandla en liknande talan grun-
dad pa gemenskapsritten pd samma sitt.

100. Det skall dessutom under alla férhil-
landen frambhéillas att ingen medlemsstat
har rdtt att ge principen om slutgiltig
rittskraft en vidare rickvidd vad giller
skadestdndstalan grundad pid gemenskaps-
ritten dn en sddan talan grundad p3a
nationell ritt.

101. Enligt ett dominerande traditionellt
synsitt intrader rittskraften, och foljaktli-
gen ocksd den “slutgiltiga” rittskraften,
endast under vissa férutsittningar, nimli-
gen di tre identitetskriterier dr uppfyllda:
samma parter, samma grund och samma
foremdl (jamfor det svenska begreppet
samma sak, 6vers. anm.) i en redan avgjord
tvist och en tvist som uppstir senare.
Rattskraften 4r siledes i princip relativ

93 — Se den rittspraxis som citeras i fotnot 92.
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{med relativ avses att rittskraften endast
giller mellan parterna, 6vers. anm) och inte
absolut (med absolut avses att rittskraften
dven giller gentemot tredje man, overs.
anm). ®># Det skall f6ljaktligen konstateras
att en tvist, sisom tvisten i milet vid den
nationella domstolen, vars foremdl ar
ersittning fér en skada som orsakats
genom en overtridelse av gemenskapsrit-
ten och dir staten hills ansvarig inte
uppfyller de tre identitetskriterierna (som
ir kumulativa, inte alternativa).

102. Detta dr dessutom skilet till att ritts-
kraftsregeln inte har hindrat flera medlems-
stater frdn att inritta ett system med
skadestindsansvar for staten for innehillet
i domstolsavgoéranden.

103. Hairav féljer, enligt likvardighetsprin-
cipen, att medlemsstaterna inte har ritt att
gora gillande principen om slutgiltig ritts-
kraft f6r att a priori motsitta sig att en
sidan skadestindstalan vicks mot staten.

94 — Rittskraften dr i princip relativ. 1 fransk ritt, se
artikel 1351 i code civile; Tomasin, D., Essai sur Uautorité
de la chose jugée em matiére civile (comprenant des
éléments de droit comparé), Paris, 1975, och Couchez,
"Procédure civile”, Armand Colin, elfte upplagan 2000,
s. 165. 1 spansk ritt, se Oliva Santos, A., Sobre la cosa
juzgada (Civil, contencioso-administrativa y penal, con
examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional),
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, SA, 5. 4—57.
1 tysk ritt, se 322 § ZPO och 121 § VmGo. 1 dsterrikisk
ritt, se 411 § ZPO. Absolut rittskraft intrider i allminhet
endast betriffande avgdranden som innebir ogiltgforkla-
ring av en rittsakt inom ramen fér en laglighetskontroll. Se
bland annat Chapus, R., Droit du contentieux administ-
ratif, andra upplagan, Montchrestien, Paris, 1990,
s. 587—600. Denna regel kan jimféras med den som ar
tillimplig i gemenskapernas rittsordning inom ramen for
en talan om ogiltigforklaring grundad pi artikel 230 EG.
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Detta giller i dan hogre utstrickning med
hinsyn till effektivitetsprincipen. %5

104. Det dr namligen vikrtigt att erinra om
att medlemsstaterna ir skyldiga att ersitta
skada som har villats enskilda genom
sddana overtriadelser av gemenskapsritten
som kan tillskrivas dem. Domstolen fast-
stillde denna princip i domen i de ovan-
nimnda férenade malen Francovic m.fl. %6
Den har direfter stindigt bekriftats, bland
annat i domen i de ovannimnda forenade
malen Brasserie du pécheur och Factorta-
me. %7 Medlemsstaterna ir siledes skyldiga
att se till att det i praktiken inte d4r oméjligt
eller orimligt svart att utéva ritten till
ersdttning eftersom det giller en ritt som
foljer av gemenskapernas rittsordning. Det
dr uppenbart att det, om man utesluter en
ritt att vicka talan i syfte att fa ersittning,
innebdr att man fornekar att en sddan ritt
finns, vilket med nédvindighet innebir ett
dsidosittande av den effektivitetsprincip
som inramar medlemsstaternas sjilv-
bestimmanderitt i processuella frigor.

105. Hirav féljer att principen om slut-
giltig rittskraft inte utgoér ndgot hinder for
att det i medlemsstaterna infors en skyldig-
het att ersitta de skador som orsakats av en

95 — Effektivitetsprincipen innebdr att forfarandena for awnt
vicka talan som ir avsedda at tillvarata rittigheter som
for enskilda féljer av gemenskapsritten inte fAr gora det i
praktiken omojligt eller orimligt svirt att utdva dessa

rittigheter.
96 — Punkt 37.
97 — Punkt 36.
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hogsta domstolsinstans avgbérande som
strider mot gemenskapsritten. 78

106. Denna slutsats gor sig 4n mer gillande
med hinsyn till principen om gemenskaps-
rittens foretride. En nationell bestimmel-
se, sdsom den om respekt for slutgiltig
rittskraft, kan inte dberopas gentemot en
enskild for att hindra en skadestindstalan
grundad pd gemenskapsritten.

d) Garantierna fér den nationella domsto-
lens opartiskhet

107. Jag medger att man med ritta kan
friga sig huruvida den nationella domsto-
len, som skulle prova skadestdndstalan mot
staten pd grund av ett avgorande frin en
hogsta domstolsinstans, kan ge tillrickliga
garantier om opartiskhet i forhillande till
de krav som stills i artikel 6.1 i Europa-

98 — Denna slutsats strider inte mot vad domstolen fastslagit i
dom av den 1 juni 1999 i mil C-126/97, Eco Swiss
REG 1999, s. 1-3055), punkterna 43—48. I detta mil
egrinsade de nationella processuella bestimmelserna
mdijligheten att yrka ogiltigforklaring av en skiljedom vars
giltighet ifrigasatts p4 grundval av artikel 85 EG. Denna
skiljedom meddelades efter en mellandom i skiljeférfaran-
det som var rittskraftigt avgjord eftersom talan om
ogiltigforklaring inte vickts mot den inom en viss tid.

ven om domstolen godtog denna processuella bestim-
melse med stéd av principer som styrde det nationella
rittsvisendet, exempelvis rittssikerhetsprincipen och
principen om att rittskraften i avgbranden respekteras,
vilket utgér ett uttryck fér forstnimnda princip, ian man
inte ddrav sluta sig till att det skulle vara pd samma sitt
inom ramen fér en skadestindstalan eftersom denna
varken har till syfte eller nidvindigtvis som verkan att
indra, ompréva eller upphiva ett domstolsavgdrande.

konventionen om de minskliga rittigheter-
99
na.

108. Enligt en fast rittspraxis anser nimli-
gen Europadomstolen att “opartiskheten
skall avgéras enligt ett subjektivt kriterium,
pa grundval av en viss domares personliga
overtygelse vid ett visst tillfille, och iven
enligt ett objektivt kriterium, namligen pa
grundval av om domaren erbjéd tillrickliga
garantier for att utesluta allt befogat tvi-
vel...”, med det tilligget att ”vad betriffar
denna friga kan idven intryck vara av

betydelse”. 160

109. Denna svara friga ir tveklost inte
okind f6r de medlemsstater som redan har
inrittat ett system med statligt skadestands-
ansvar for domstolars, inklusive de hégsta
domstolsinstansernas, ageranden.

110. Dessutom ankommer det, vilket jag
senare skall visa, inte pd domstolen att
uttala sig om vilka domstolar som skall
vara behériga pd omridet eftersom denna
friga foretridesvis hor till omradet for
medlemsstaternas sjilvbestimmanderitt.

99 — Detta krav pa opartisk domstol finns dven i utkastet till
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittig-
heterna (artikel 47).

100 — Se bland annat dom av den 1 oktober 1982 i mdl Piersak
(serie A, nr 11), 31 §, av den 26 oktober 1984 i malet De
Cubber (serie A, nr 86), av den 24 maj 1989 i milet
Hauschildt (serie A, nr 154, 46 §), eller av den 8 februari
2000 i milet Mc Gonnel (serie A, nr 2112). Se i detta
hinseende mitt forslag till avgorande i det ovannimnda
malet Baustahlgewebe mot kommissionen (punkt 67).
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111. En garanti fér opartiskhet skulle slut-
ligen kunna himtas ur den mekanism for
domstolssamarbete som férfarandet med
féorhandsavgoranden utgor. Man kan nim-
ligen tinka sig att den nationella domsto-
len, fo6r att undanrdja varje grundat tvivel
om dess opartiskhet, viljer att hanskjuta en
tolkningsfriga till domstolen. Den ger
sdledes domstolen uppgiften att prova om
den berdrda hogsta domstolsinstansen fak-
tiskt har 6vertritt gemenskapsritten och,
om si dr fallet, i vilken utstrickning detta
skett. En sddan procedur har en dubbel
fordel eftersom den ger méjlighet dels att
undanrdja varje grundat tvivel betriffande
den nationella domstolens opartiskhet, dels
att limna klargoranden till den sistnimnda
i dennes grannlaga uppgift genom att
undanréja risken for felbedomning av ett
pastatr fel.

112. Mot denna bakgrund skulle domsto-
lens roll, i dess egenskap av internationell
och fran de nationella domstolarna obero-
ende domstol, kunna tillnirmas Europa-
domstolens roll inom ramen f6r prévning
av enskilda m3l. Det skulle emellertid vara
att gd for langt att dirav sluta sig till att en
sddan situation skulle innebira att en
yttersta taleritt inrittades, det vill siga att
upphéja domstolen till en absolut hogsta
domstolsinstans. Det handlar nimligen inte
om att inritta en automatisk begiran om
férhandsavgbrande utan snarare om att
erinra om att mdjligheten finns. I denna
typ av begiran om forhandsavgérande ser
jag inget annat dn ett uttryck fér en
mekanism for domstolssamarbete, inspire-
rat av en dialog och 6msesidigt fértroende
mellan domstolarna.

I-10274

113. Argumentet avseende garantierna for
den nationella domstolens opartiskhet kan
inte mer dn de som avser domstolarnas
sjdlvstindighet, parallellen med gemen-
skapens skadestindsansvar eller den slut-
giltiga rittskraften, utgora hinder fér att
man erkidnner principen om statens skades-
tdndsansvar nir en hogsta domstolsinstans
har overtratt gemenskapsritten.

114. Den férsta tolkningsfrigan skall folj-
aktligen besvaras pd foljande sitt: Princi-
pen att medlemsstaterna ir skyldiga att
ersitta de skador som orsakats enskilda
genom &vertrddelser av gemenskapsritten
som kan tillskrivas dem ir tillimplig nir
den kritiserade overtridelsen kan tillskrivas
en hégsta domstolsinstans.

VI — De materiella férutsittningarna for
att statens skadestandsansvar skall intrida
nir en hogsta domstolsinstans har dvertratt
gemenskapsritten

115. Innan jag uttalar mig om det aktuella
fallet skall jag ange konturerna fér statens
skadestdndsansvar for en hogsta domstols-
instans agerande.




A — Parternas yttranden

116. De parter som har yttrat sig pd denna
punkt har argumenterat for ett sirskilt
skadestidndsansvar som ir restriktivt och
begrinsat till undantagsfall, eller till
mycket speciella undantagsfall.

117. Enligt den tyska regeringen forutsitter
statens skadestdndsansvar att den hogsta
domstolsinstansens avgorande objektivt
sett dr ohdllbart och att det ir resultatet
av en avsiktlig 6vertridelse av gemenskaps-
ratten.

118. Enligt den nederlindska regeringen
madste statens skadestidndsansvar bli féljden
av ett uppenbart och allvarligt dsidosit-
tande av skyldigheten att begira forhands-
avgérande inom ramen for forberedelsen av
domstolsavgorandet. Regeringen har nir-
mare angett att det pistidda dsidosittandet
av skyldigheten att begira férhandsavgé-
rande skall bedémas med hinsyn till situa-
tionen dd domstolsavgorandet togs. Denna
uppfattning 6verensstimmer delvis med
Gerhard Kaoblers uppfattning.

119. Enligt kommissionen bor statens ska-
destindsansvar hinga samman med en
tillrickligt klar Overtridelse av gemen-
skapsritten i det fall en hogsta domstols-
instans har uppenbart missbrukat sin makt
eller tydligt underlatit att beakta gemen-
skapsrittens innebord och omfattning. En
sddan overtriddelse omfattar bland annat ett
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dsidosdttande av skyldigheten att begira
férhandsavgorande.

B — Bedémning

120. I detta skede slds man omedelbart av
en friga: Hor faststillandet av de materi-
ella f6rutsdttningarna f6r ett sidant skade-
stdndsansvar till nationell rdtt eller till
gemenskapsritten?

121. Jag anser att en enkel hianvisning till
nationell ritt skulle innebira stora nack-
delar vad giller koherensen i det verk-
samma skyddet av de enskildas rittigheter
enligt gemenskapsritten, till vilka ritten till
ersittning hoér. Sdsom general-
advokaten Tesauro har framhillit i sitt
forslag till avgbrande i de ovannimnda
forenade malen Brasserie du pécheur och
Factortame ”[skulle det] om det i denna
friga enbart hinvisades till den nationella
ritten,... kunna riskera att ge upphov till ett
diskriminerande system dir det skydd som
medborgarna inom gemenskapen erbjuds
vid likadana 6vertridelser kan skilja sig it
och dir vissa medborgare till och med kan
komma att sakna allt skydd”.101 Hirav
drog han foljande slutsats: *[D]et [dr]
nédvindigt — for att ett skydd i alla
medlemsstater skall siakerstillas pd ett sitt
som, om det inte dr helt enhetligt, 4tmin-
stone ir homogent — att det i sjilva

101 — Punkt 49.




gemenskapsritten faststills i varje fall
minimif6rutsittningarna for ritten till ska-
destdnd.” 192 Jag kan inte annat dn dela
detta resonemang. Det var detta som dom-
stolen dgnade sig 4t i domen i de ovan-
nimnda férenade madlen Brasserie du
pécheur och Factortame betriffande statens
skadestindsansvar for lagstiftarens ageran-
de, genom att férfina sin réttspraxis frin de
ovannimnda férenade malen Francovich

m.fl.

122, Jag skall siledes préva vilka gemen-
skapsrittsliga minimiforutsittningar som
krivs for statens skadestindsansvar for
dess hogsta domstolsinstansers ageranden.
Kan man néja sig med att helt enkelt
6verfora de forutsittningar som domstolen
har fastslagit betriffande ansvar fér lag-
stiftarens eller forvaltningens ageranden?
Enligt min uppfattning skall den frigan
besvaras nekande med hinsyn till den
domande verksamhetens sirdrag. Det dr
dock inte desto mindre viktigt att man har
en viss koherens med de system som har
bestimts for de tvd andra statliga verk-
samheterna och som har tillimpats vid
upprepade tillfallen.

123. Enligt en vanligt férekommande for-
mulering har domstolen fastslagit principen

“enligt gemenskapsritten [foreligger] en
ritt till skadestdnd da tre forutsattningar ar
uppfyllda, nimligen att den rittsregel som
har &vertritts har till syfte att ge enskilda
rittigheter, att 6vertradelsen ar tillrickligt
klar och, slutligen, att det finns ett direkt
orsakssamband mellan &sidosittandet av

102 — Punkt 50.
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medlemsstatens skyldighet och den skada
som de skadelidande personerna har
lidit”. 103 Sedan det erinrats om att det ar
frdga om minimiférutsittningar skall inne-
borden och omfattningen av dessa tre
materiella forutsittningar faststillas betrif-
fande statens skadestindsansvar for de
hégsta domstolsinstansernas ageranden.
Forutsittningarna utesluter inte att statens
ansvar pi grundval av den nationella ritten
kan géras gillande under mindre restriktiva
forutsittningar. 104

1. Den overtradda rattsregelns art

124. Det ir allmint erkint att kravet att
den overtridda regeln skall ha till syfte att
ge enskilda rittigheter inte nédvindigtvis
innebdr att den ber6rda regeln skall ha
direkt effekt. Det ar tillrackligt att de
enskilda tillerkinns rittigheter i denna
regel, vilkas innehdll kan bestimmas med
tillracklig exakthet (p4 grundval av bestim-
melserna i den ifrigavarande regeln). 105
Det krivs inte att den aktuella rittsregeln
har direkt effekt, men sidan effekt ar
tillricklig for att detta krav skall vara
uppfyllt. Enligt min uppfattning kan detta
krav betriffande statens skadestdndsansvar
for lagstiftarens eller férvaltningens age-
randen 6verforas till fallet med skadestdnds-
ansvar for de hogsta domstolsinstansernas
agerande.

103 — Se domen i de ovannimnda forenade mélen Brasserie du
pécheur och Factortame (punkt 51).

104 — Ibidem (punkterna 66 och 74).

105 — Se bland annat domarna i de ovannimnda malen
Francovich m.fl. (punkterna 40 och 44) och Dillenkofer
m.fl. (punkterna 53—46) liksom dom av den 15 juni
1999 1 mil C-140/97, Rechberger m.fl. (REG 1999,
s. 1-3499), punkterna 22 och 23.



KOBLER

125. Jag anser dessutom att statens skade-
stindsansvar fér en hogsta domstolsinstans
agerande inte skall vara begrinsat till fall
did en 6verordnad rittsregel, varvid alla
andra rittsregler ir undantagna, har asido-
satts. Flera argument talar hirfor.

126. Fér det forsta dr bedomningen av
huruvida en rittsregel ar 6verordnad lingt
ifrdn enkel, i synnerhet i ett rittssystem
sidsom gemenskapsritten, dir det inte finns
ndgon normhierarki. 106

127. Numera har dessutom denna for-
utsdttning att den overtridda rittsregeln
skall vara éverordnad, som domstolen for
ett antal dr sedan har faststillt betriffande
gemenskapens utomobligatoriska skade-
stindsansvar, nyligen 6vergivits tack vare
domen i det ovannimnda méilet Bergaderm
och Goupil mot kommissionen s& att man i
dag kan tala om att de tva skadestindsan-
svaren (gemenskapens och medlemsstater-
nas) ligger i linje med varandra. 197

128. Med hinsyn slutligen till denna logik
med skadestindsansvarens koherens skulle
det vara minst sagt mirkligt att nu inféra
ett sidant krav. Om ”[s]kyddet for de
rittigheter som enskilda &tnjuter enligt
gemenskapsritten... inte [kan] variera bero-
ende pd om den myndighet som har orsakat

106 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Tesauros férslag till avgorande i de ovannimnda for-
enade milen Brasserie du pécheur och Factortame
(punkterna 71—72).

107 — Punke 42.

skadan ir nationell eller gemenskapsritts-
lig” 198 miste detsamma gilla for de olika
statliga organen, med forbehdll for viss
anpassning som har samband med den
sirskilda verksamhet som ir i friga.

129. Sedan dessa preciseringar betriffande
den 6vertridda gemenskapsrittsliga regelns
art har gjorts skall jag nu préva vilka
forutsattningar som Jvertridelsen av
gemenskapsritten mdste uppfylla for att
kunna ge upphov till ersittning,.

2. Den art av 6vertridelse av gemenskaps-
ritten det dr friga om

130. Av domen i de ovannimnda férenade
mdlen Francovich m.fl. framgir féljande:
”Aven om statens skadestindsansvar sile-
des foljer av gemenskapsritten beror vill-
koren fér att en ritt till skadestdnd skall
uppkomma p4 vilket slag av overtridelse av

gemenskapsritten som gett upphov till
skadan,.” 109

131. Detta villkor om den ifrdgavarande
Overtridelsens art har domstolen nirmare
preciserat i domen i de ovannimnda for-
enade malen Brasserie du pécheur och

108 — Se domen i de ovannidmnda forenade mailen Brasserie du
pécheur och Factortame (punkt 42).

109 — Punkt 38.
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Factortame. Som en forlingning av dess
rattspraxis betriffande forutsittningarna
for att gemenskapens utomobligatoriska
skadestidndsansvar skall aktualiseras pd
grund av dess normgivande verksamhet
har domstolen urskilt foljande tvad situa-
tioner.

132. Den forsta situationen dr den dir ett
brott mot gemenskapsritten i sig kan vara
tillrackligt for ate det skall vara fraga om en
tillrickligt klar 6vertridelse. Det ir fallet
om den ifrigavarande medlemsstaten vid
tidpunkten d& den begick 6vertridelsen inte
stod infor ndgot normativt val samt fér-
fogade over ett i hég grad begrinsat, eller
till och med obefintligt, utrymme f6r skons-
missig bedémning. S ir fallet ndr den
nationella lagstiftaren, i gemenskapsritten,
alaggs skyldigheter med avseende p4 resul-
tat, handlande {sdsom att inforliva ett
direktiv inom en viss tid) 110 eller underl3-
tenhet pd ett omride som regleras av
gemenskapsritten. Denna vida innebérd
av statens skadestdndsansvar har vid upp-
repade tillfillen tillimpats av domstolen,
sarskilt vad giller fall da ett direktiv inte
har inférlivats, 111 d§ ett direktivs verkan i
tiden inte beaktats vid inforlivandet 112 och
d& forvaltningen vigrat bevilja exporttill-
stdnd trots att ett sddant beviljande skulle
ske i det nirmaste automatiskt med hinsyn
till harmoniseringsdirektiv pd det aktuella
omridet. 113

110 — Se domen i de ovannimnda férenade milen Francovich
m.fl. (i ilunkt 46 hinvisas till att inférlivande inte skett i

detta mal).

111 — Domen i de ovannimnda férenade mailen Dillenkofer
m.fl. (punkt 26).

112 — Domen i det ovannimnda malet Rechberger m.fl.
(punkt 51).

113 — Domen i det ovannimnda milet Hedley Lomas
{punkterna 18, 28 och 29).
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133. Den andra situationen ir den dar
medlemsstaten agerar pd ett omrdde dir
den har ett stort utrymme for skénsmissig
bedémning. D4 kan dess skadestindsan-
svar endast aktualiseras om overtridelsen
ar tillrackligt klar, det vill sdga nir staten i
sin lagstiftande verksamhet uppenbart och
allvarligt har 6verskridit granserna for sina
befogenheter. 114

134. Man kan emellertid friga sig vilken
aktuell betydelse en sddan uppdelning har
med hidnsyn till den utveckling som dom-
stolens rattspraxis har undergdtt pa senare
tid vad giller statens skadestindsansvar fér
lagstiftarens eller forvaltningens agerande.

135. 1 den f6rsta situationen som avsags i
domen i de ovannimnda férenade maélen
Brasserie du pécheur och Factortame, det
vill siga dd medlemsstaterna forfogar Gver
ett i hog grad begrinsat, eller till och med
obefintligt, utrymme fér skonsmissig
bedémning, grundar sig domstolens
bedémning att 6vertradelsen ar tillrackligt
klar allt mindre pd enbart ett konstaterande
att gemenskapsritten har overtritts. Tvirt-
om grundar den sig allt mer pa kriterier
som dr jimforbara med dem som giller i
den andra situation som avses i domen i de
ovannimnda forenade mélen Brasserie du
pécheur och Factortame, det vill siga di
medlemsstaterna har ett stort utrymme fér
skonsmassig bedémning.

114 — Se domen i de ovannimnda férenade mélen Brasserie du
pécheur och Factortame (punkterna 45, 47, 51 och §5).
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136. Domstolen har sdledes funnit att en-
bart den omstindigheten att en medlems-
stat brutit mot gemenskapsritten kan
utgora en tillrickligt klar overtridelse,
men att det inte med nédvindighet behover
vara si”.115 Domstolen har tillagt att
?[fl6r att faststilla huruvida ett sidant
dsidosittande av gemenskapsritten utgor
en tillriackligt klar 6vertridelse, skall den
nationella domstol som skall avgora ett
skadestdndsyrkande ta hinsyn till alla kri-
terier som kinnetecknar situationen i fra-
ga”.116 Domstolen har nirmare angivit
foljande: ”Till dessa kriterier hér sirskilt
den dvertridda regelns grad av klarhet och
precision, 117 f6rdragsbrottets eller den val-
lade skadans avsiktliga eller oavsiktliga
karaktir, den ursiktliga eller oursiktliga
karaktiren av en eventuell rittsvillfarelse,
den omstindigheten att en av en gemen-
skapsinstitution intagen stindpunkt har
kunnat bidra till antagandet eller uppritt-
hillandet av bestimmelser eller nationell
praxis som strider mot gemenskapsrit-
ten.” 118 Det ir sldende att dessa kriterier
pa varje punkt ir identiska med dem som

115 — Domen i det ovannimnda milet Haim (punkt 41).
Tvisten vid den nationella domstolen gillde en tandlikare
mot en sammanslutning av tandlikare som var forord-
nade inom den tyska socialférsikringen. Sammanslut-
ningen hade nekat tandlikaren att skriva in sig i
tandlikarregistret for att senare kunna bli férordnad
inom soci:?férsﬁkringcn. Tandlikaren vickte skades-
tindstalan mot staten fér forvaltningens agerande. Syftet
var att f ersittning fér skada i form av utebliven vinst
som han pistod sig ha lidit. Domstolen angav inte
nirmare om man befann sig i den forsta eller den andra
situationen som avses i domen i de ovannimnda férenade
malen Brasserie du pécheur och Factortame. Efter att ha

reciserat att fﬁregmsten och omfattningen av den

erdrda medlemsstatens utrymme fér skénsmissig
bedémning skall faststiillas pA grundval av gemenskaps-
ritten och inte pd grundval av nationell ritt 6verlimnade
den it den nationella domstolen att ta stillning hirtill
(punkt 40).

116 — Ibidem (punkt 42).

117 — Detta kriterium beaktades i domen i det ovannimnda

milet Rechberger m.fl. (punkterna 50 och 51) betrif-
fande ett inférlivande av ett direktiv dir dess verkningar i
tiden felbeddmts (att jimforas med domen i de ovan-
nimnda foérenade milen Dillenkofer m.fl.) och i domen i
det ovannimnda mailet Stockholm Lindépark
(punkterna 39 och 40). I dessa tvd domar preciserade
d%mstolen att den berérda medlemsstaten inte hade nigot
normativt val. Det var siledes friga om den forsta
situationen som avses i domen i de ovannimnda milen
Brasseri du pécheur och Factortame.

118 — Domen i det ovannimnda milet Haim (punkt 43).

uttalades i domen i de ovannimnda f6r-
enade malen Brassseri du pécheur och
Factortame, dir det ansdgs att lagstiftaren
hade ett stort utrymme fér skénsmissig
bedémning,. 112

137. Denna rittspraxis har bekriftats i
domen i det ovannimnda malet Larsy, 120
avseende ett fall dir den belgiska forvalt-
ningen skulle bevilja en egenforetagare
dlderspension. Domstolen sig till att preci-
sera att den behoriga nationella myndighe-
ten i detta fall inte stod inf6r ett normativt
val. 121

138. Mot denna bakgrund och pi det
nuvarande stadiet av domstolens ritts-
praxis anser jag att det inte dr nédvindigt
att ta stillning till huruvida staten, vid
utévande av domstolsverksamheten, har ett
stort utrymme for skénsmissig bedémning
eller inte. Det dr didremot viktigt att prova
huruvida de kriterier som domstolen stillt
upp for att utvirdera om en 6vertridelse av
gemenskapsritten som kan tillskrivas lag-
stiftaren eller forvaltningen dr tillrackligt
klar, helt eller delvis kan 6verforas till ett
fall dir 6vertridelsen kan tillskrivas en
hégsta domstolsinstans.

139. Enligt min uppfattning ir det avgo-
rande kriteriet huruvida den felaktiga ritts-
tillimpningen ir ursiktlig eller inte. Denna
kvalificering kan bero antingen pa hur klar

119 — Punkt 56.
120 — Punkt 39.
121 — Punke 41,
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och precis den overtridda rittsregeln ar,
eller pA om omradet berorts i domstolens
rittspraxis och i sd fall pd vilket stadium
denna rittspraxis befinner sig. Flera exem-
pel kan ges hirpa.

140. Statens skadestindsansvar kan siledes
aktualiseras exempelvis om en hogsta dom-
stolsinstans meddelar ett avgérande som
strider mot gemenskapsrittsliga bestim-
melser trots att bestimmelsernas innebord
och rickvidd ir uppenbara. Dertta skulle
vara fallet niar de ifrdgavarande bestim-
melsernas lydelse dr i alla delar klar och
precis och utan tvetydigheter, sd att det till
sist inte finns ndgot utrymme for tolkning
utan endast for ren tillimpning.

141. Statens skadestdndsansvar kan idven
aktualiseras exempelvis om en hogsta dom-
stolsinstans meddelar ett avgdrande dir
domstolens rittspraxis, sisom denna ar
etablerad nir det aktuella avg6randet med-
delas, uppenbart har &sidosatts. Domar
som meddelats av domstolen, sarskilt inom
ramen for ett forhandsavgorande, dr nim-
ligen oundvikligen bindande for de natio-
nella domstolarna vad giller tolkningen av
de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna. 122 Domstolarna fir inte avvika frin
domstolens rittspraxis. De har endast ritt
att stilla en tolkningsfriga for att erhilla

122 — Se bland annat dom av den 24 juni 1969 i mal 29/68,
Milch-, Fett- und Eierkontor (REG 1969, s. 165), punkt 3,
och av den 3 februari 1977 i mal 52/76, Benedetti
(REG 1977, s. 163), punkt 26.
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uppgifter som ir nddvindiga for att avgora
den tvist som 4r anhingiggjord vid dem. 123

142. Didremot kan statens skadestindsan-
svar inte aktualiseras pd grund av ett
avgorande av en hogsta domstolsinstans
som strider mot rittspraxis frdn domstolen
som uppstdtt efter det att avgorandet
meddelades, om avgorandet var forenligt
med den rittspraxis som fanns vid den tid
det gavs. Detta giller i 4n hogre grad nir
allt talade fér att denna rittspraxis var
slutgiltigt etablerad. I ett sddant fall kan
man nimligen inte, om fel férekommit,
kritisera den hogsta domstolsinstansen for
att ha underldtit att fullgora nigon av sina
skyldigheter eftersom den med ritta grun-
dat sig pd gillande rittspraxis niar den
limnade sitt avgorande. Enligt min upp-
fattning 4r denna bedémning inte oférenlig
med verkningarna i tiden av domar i mil
om férhandsavgorande.

123 — En nationell domstol kan eller skall hinskjuta en tolk-
ningsfriga, dven om den redan har hinskjutit en friga
inom ramen fér samma tvist. Denna méiligxet framholls i
domen i det ovannimnda milet Milch-, Fett- und Eier-
kontor (?unkt 3). Domstolen har angett att en ny
tolkningsfriga kan vara motiverad "nir den nationella
domstolen stéter pa svirigheter di det giller forstdelsen
eller tillimpningen av domen, nir den stiller en ny
rittsfrdga till domstolen eller ocks3 niir den framligger
sidana nya omstindigheter som kan medféra att dom-
stolen dndrar sitt svar p4 en tidigare avgjord friga” (se
domen i det ovannimmfa mélet Pretore di Sald, punkt 12,

beslut av den 5 mars 1986 i mal 69/85, Wiinsche,
REG 1986, s. 947, punkt 15; svensk specialutgdva, vol
8, s. 947). Denna mekanism har nationella domstolar
tillimgat vid upprepade tillfillen. Se bland annat dom av
den 13 juli 19'ﬂai mat 8/78, Milac (REG 1978, s. 1721),
av_den 16 december 1981 i mil 244/80, Foglia
(REG 1981, s. 3045; svensk specialutgdva, volym 6,
s. 243), av den 12 november 1992 i de torenade milen
C-134/91 och C-135/91, Kerafina — Keramische und
Finanz-Holding och Vioktimatki (REG 1992, s. 1-5699)
Odf!l domen i de ovannimnda férenade milen Denkavit
m.fl.



143. Domstolen har som bekant stindigt
uttalat 124 att den tolkning som den gér av
en gemenskapsrittsregel innebir ett klar-
gérande och en precisering av inneborden
och rickvidden av denna regel sisom den
skulle ha férstitts och tillimpats frin och
med sitt ikrafttridande. En silunda tolkad
regel kan — och skall — siledes tillim-
pas av domstolarna dven betriffande ritts-
forhallanden som uppkommit och befists
fére domen i méilet om férhandsavgérande.
Men enligt min mening krivs det dessutom
att sddana rittsforhallanden inte slutgiltigt
bar slagits fast genom ett domstolsavgs-
rande. Detta giller i in hogre grad nir det
handlar om ett avgorande som inte kan
overklagas. Om de aktuella rittsférhillan-
dena slutgiltigt har slagits fast genom ett
avgérande av en hogsta domstolsinstans,
utgor rattssikerhetsprincipen hinder for att

statens skadestindsansvar gors gillan-
de. 125

144. Enligt min mening slutligen kan man
inte a priori utesluta att statens skade-
stindsansvar aktualiseras pd grund av att
en hégsta domstolsinstans uppenbart har
underldtit att beakta sin skyldighet att
begira férhandsavgérande. Detta giller

124 — Se bland annat dom av den 27 mars 1980 i mil 61/79,
Denkavit italiana (REG 1980, s. 1205; svensk special-
utgdva, volym 5, s. 149), punkt 16, av den 11 augusti
1995 i de forenade milen C-367/93—C-377/93, Roders
m.fl. (REG 1995, s. 1-2229), punkt 42, av den
13 februari 1996 i de férenade milen C-197/94 och
C-252/94, Bautiaa och Société frangaise maritime
(REG 1996, s. l-505}, unkt 47, och av den
15 september 1998 i mil Cl-’231/96, Edis (REG 1998,
s. 1-4951), punke 15.

125 — Det dr for Gvrigt i rittssikerhetens intresse som dom-
stolen har medgivit vissa begrinsningar for verkningarna
itiden av dess domar nir en rimlig tidsfrist f6r fuliféljd av
talan har l6pt ut (se domen i det ovannimnda malet Edis,

unkt 20, och den rittspraxis som det hinvisas till dari).
Bet skall med intresse anges att generaladvokat
Ruiz-Jarabo Colomer, i punkt 24 i sitt forslag till
avgbrande i detta mail, framhsll ”[att domstolens]
avgoranden alltsi inte [4ger] ndgot slags tidslos verkan”.
Han angav nirmare att "deras verkan [diremot bor) avse
de rittstérhillanden som enligt nationell ritt fortfarande
litt kan bli féremdl for tvistigheter eller prévning och
féljakdligen ocksd for domstolsavgérande.”
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exempelvis i det fall dd det, nidr avgérandet
meddelas, inte finns ndgon rittspraxis vad
giller den aktuella rittsfrigan frin dom-
stolen.

145. Domstolen har dnnu inte nirmare
uttalat sig i denna friga. 126

146. Skyldigheten att begira forhands-
avgorande ir som bekant grundliaggande.
Den bidrar i stor utstrickning till att
gemenskapsritten tillimpas enhetligt och
att ett verksamt skydd ges betriffande de
rittigheter som enskilda har enligt gemen-
skapernas rittsordning. Dessa Overvigan-
den hade domstolen i 4tanke nir den i
domen i det ovannimnda malet Cilfit
m.fl.127 faststillde rickvidden av skyldig-
heten i fordraget att begira forhandsavgo-
rande.

147. Skyldigheten att begira forhands-
avgorande tycks ocksa ha sin plats i logiken
avseende “ritten till domstolsprévning”.
Enligt en fast rittspraxis frin Europadom-
stolen 4r det “dven om ritten att begira
férhandsavgbrande av domstolen inte ir
absolut... inte uteslutet, under vissa férhal-

126 — Ar 1975 ansig domstolen, i sina forslag avseende

Europeiska unionen, att det fanns skil att i fordraget
foreskriva en limplig garanti for att skydda enskildas
rittigheter for det fall artikel! 177 i EG-fordraget (nu
artikel 234 EG) 4sidosattes. Den limnade emellertid
frigan ?gen huruvida denna garanti skulle utgéras av en
talan vid domstolen av parterna i milet vid den nationella
domstolen, av ett obligatoriskt férdragsbrottsférfarande
eller av en skadestidndstalan mot den berorda medlems-
stat;:; av den skadelidande parten (Bull. EG, suppl. 9/75,
s. 18).

127 — Punkterna 13—17.
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landen, att en nationell domstols vigran,
vilken domstol skall uttala sig sdsom sista
instans, kan krinka principen om en rittvis
rittegdng sisom denna anges i artikel 6.1 i
konventionen. Detta giller i synnerhet nar
en sddan vigran framstdr som godtyck-
lig.” 128 Sisom angavs vid férhandlingen
har denna féljd av “ritten till dom-
stolsprévning” for 6vrigt givit upphov till
en sirskild ordning i Tyskland. 12°

148. Mot denna bakgrund ir det logiskt
och rimligt att anse att statens skadestind-
sansvar kan aktualiseras av att en hogsta
domstolsinstans uppenbart har 3sidosatt

skyldigheten att begira forhandsavgoran-
de.

149. Att géra gallande statens skadestinds-
ansvar innebdr emellertid under sidana
férhillanden en risk for att man stoter pa
vissa svarigheter att bevisa ett direkt

128 — Se bland annat avgérande av den 23 mars 1999 angiende
huruvida André Desmots talan mot Frankrike kunde tas
upp till prévning i sak (nr 41358/98, punkt 2), av den
2? januari 2000 t milet Peter Moosbrugger mot Osterrike
{nr 44861/98, punkt 2) och dom i huvudsaken av den
22 juni 2000 i mil Coéme m.fl. mot Belgien (nr
32492/96, 32547/96, 33209/96 och 33210/96, 114 §),
liksom avgérande av den 4 oktober 2001 angiende
huruvida malet Nicolas Calena Santiago mot Spanien
kunde tas upg till provning i sak (nr 60350/00), och av
den 13 juni 2002 angiende huruvida Lambert Bakkers
talan mot Osterrike kunde tas upp till rrévnin i sak
(nr 43454/98, punkt 2). I alla dessa mal fann Europa-
domstolen att det forhdllandet att ndgon begidran om
férhandsavgérande inte hade gjorts inte berodde pa
godtycke.

129 — Den tyska forfartningsdomstolen anser att EG-domstolen
utgor "behorig domstol” for parterna i den mening som
avses i 101 § 1 den tyska konstitutionen. Hirav foljer att
nir en hégsta domstolsinstans i strid med artikel 234.3
EG inte begir forhandsavgorande har forfattningsdom-
stolen behorighet att upphava en sddan dom pi d av
4sidosittande av konstitutionen. Se exempelvis beslut av
den 9 januari 2001 av Bundesverfassungsgericht angd-
ende ett avgdrande av Bundesverwaltungsgericht rorande
jamstilldhet mellan kvinnor och min inom likaryrket
{BvR 1036/99).
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orsakssamband mellan underlitenheten att
begira férhandsavgorande och den
pastiddda skadan. Att bevisa direkt orsaks-
samband férutsitter nimligen att den
enskilde kan visa att avsaknaden av for-
handsavgorande med nédviandighet har
orsakat honom eller henne reell och siker
skada, inte hypotetisk sddan, som inte
skulle ha uppstatt om den hégsta domstols-
instansen hade beslutat att begira for-
handsavgorande.

150. Det 4r utan tvivel relativt ldtt att
bevisa en rent ideell skada som exempelvis

avser forlorad méjlighet att se sina yrkan-
den bifallas. 130

151. Detta ir uppenbarligen inte fallet vad
giller ekonomisk skada. Beviset pa orsaks-
samband mellan en sddan skada och under-
litenheten att fullgéra skyldigheten att
begira forhandsavgorande forutsitter att
den pistitt skadelidande enskilde visar att
hans eller hennes talan skulle ha bifallits i
den hogsta domstolsinstansens avgérande
om denna verkligen hade begirt férhands-
avgérande. Det ir, bortsett frin det fall di
domstolen kort tid efter den hogsta dom-
stolsinstansens avgorande meddelar en

130 — Se i detta hiinseende Europadomstolens réttspraxis inom
ramen for provningen av individuella talan grundade i
inkning av artikel 6 i Europakonventionen om minsk-
liga rittigheter (bland annat domen i de ovannimnda
milen Coéme m.fl. mot Belgien, 155—158 §§). Enligt
Europadomstolen kan man inte spekulera i utgdngen av
ett férfarande enligt artikel 6 i naimnda konvention och
bifalla en talan om skadestind for ekonomisk skada.
Diremot medger den, med hiinsyn till vidden av den
ideella skada som lidits, att det inte dr tillcickligt att
enbart konstatera att de ovannimnda bestimmelserna
krinkts utan att viss ersittning skall utgi.
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dom angdende den aktuella rittsfrigan som
stoder den enskildes yrkanden, svart att
forestilla sig hur ett sidant orsakssamband
skulle kunna bevisas.

152. Enligt min mening skulle det vara att
g alltfér langt att dldgga den nationella
domstolen, dir skadestindstalan avseende
en pdstddd ekonomisk skada vickts, en
skyldighet att hianskjuta en tolkningsfriga
till domstolen for att f4 veta vilket svar
denna skulle kunna ha gett om en sidan
fraga faktiskt hade hinskjutits till den.

153. Vad som utvecklats ovan och de
exempel som givits visar att det, for att
bedéma huruvida en hogsta domstols-
instans gjort sig skyldig till en tillrickligt
klar 6vertridelse som kan aktualisera sta-
tens skadestindsansvar, dar av vikt att
undersoka huruvida den felaktiga rittstill-
limpning som denna domstol gjort sig
skyldig till 4r ursiktlig eller oursiktlig.

154. Enligt min uppfattning ir det vid
denna proévning varken nédvandigt eller
lampligt att dgna sdrskild uppmirksamhet
at kriterier sdsom gemenskapsinstitutioner-
nas stdndpunkt eller huruvida 6vertridel-
sen av gemenskapsritten varit avsiktlig
eller oavsiktlig.

155. Vad giller gemenskapsinstitutioner-
nas stidndpunkt (dtminstone kommissio-

nens) kan det, till skillnad frdn vad som ir
fallet vid statens skadestdndsansvar fér
lagstiftarens eller forvaltningens ageranden,
svarligen sdgas att detta kriterium &r rele-
vant for att bedoma huruvida statens
skadestdndsansvar aktualiseras pd grund
av en hogsta domstolsinstans agerande. De
hogsta domstolsinstanserna dr nimligen
inte de bast limpade att kidnna till kommis-
sionens stindpunkt, sisom nir kommis-
sionen vicker en fordragsbrottstalan dir
det exempelvis ifrigasdtts huruvida
bestimmelserna i nationell ritt 4r férenliga
med gemenskapsritten.

156. Vad giller frigan huruvida &vertri-
delsen av gemenskapsritten varit avsiktlig
eller oavsiktlig skall det sigas att det dr
synnerligen svirt att uttala sig om ett
subjektivt kriterium. Detta giller i 4n hogre
grad i den hogst troliga situationen dir det
aktuella domstolsavgorandet har fattats
kollegialt. Enligt min mening skulle det
f6r 6vrigt vara svart att be den nationella
domstolen efterforska om en av kollegerna
hade en illasinnad avsikt att Gvertrida en
rittsregel.

3. Det direkta orsakssambandet mellan
dsidosittandet av statens skyldighet och

den skada som de skadelidande personerna
har lidit

157. Denna aspekt har redan avhandlats
vad giller underldtenheten att fullgéra
skyldigheten att begira férhandsavgéran-
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de. Det ir tillriickligt att det finns ett direke
orsakssamband mellan den berérda over-
tridelsen och en reell och siker skada
{ekonomisk eller ideell sidan).

158. Det skall féljaktligen anges till den
hinskjutande domstolen att de skadeli-
dande enskilda har ritt till ersdttning, nidr
en medlemsstats Overtridelse av gemen-
skapsritten kan tillskrivas en hogsta dom-
stolsinstans, under foljande férutsittningar:
Den gemenskapsrittsliga bestimmelse som
overtritts har till syfte att ge de enskilda
rittigheter, det ir en tillrdckligt klar 6ver-
tridelse och det finns ett direkt orsaks-
samband mellan denna overtridelse och
den skada som de enskilda lidit. Bortsett
frin detta forbehdll ankommer det, enligt
bestimmelserna i den nationella skade-
standsritten, pa staten att ersitta den skada
som orsakats av den 6vertridelse av gemen-
skapsritten som kan tillskrivas den. En
férutsittning ir dock att férutsittningarna
i nationell ritt inte 4r mindre férmanliga 4n
de som giller ett liknande nationellt ersitt-
ningsansprik och att de inte gor det i
praktiken oméjligt eller orimligt svirt ate f4
skadestdnd.

VH — Faststillande av vilken domstol som
ir behorig att préva skadestandstalan

159. Denna friga giller dels faststillandet
av vilken nationell domstol som ir behérig,
dels den nationella domstolens respektive
domstolens roll vid provningen av en
skadestindstalan mot staten pd grund av
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dess ansvar fér en hogsta domstolsinstans
agerande.

A — PFaststillande av vilken nationell
domstol som dr bebirig

160. Den hinskjutande domstolen har
stillt den andra frigan fér att f4 klarhet i
huruvida medlemsstaterna har frihet att
utse den nationella domstol som ir behorig
att prova en skadestindstalan mot staten
for dess ansvar pd grund av en hogsta
domstolsinstans agerande.

161. Det dr viktigt att erinra om att det
enligt en fast rittspraxis “dr i medlems-
staternas rittsordningar som den domstol
skall anges som dr behérig att avgora
tvister som giller enskildas rattigheter
som foljer av gemenskapsritten, med for-
behill f6r att medlemsstaterna bir ansvaret
fér att i varje enskilt fall tillforsikra ett
effektivt skydd av dessa rittigheter”. 131
Hirav har domstolen slutit sig till att
”[m]ed undantag av detta dr det inte

i dom av den 9 juli 1985 i mil
1985, s. 2301), punkt 17, varvid
hanvisades till domen i det ovan-

131 — Denna princip fastslo,
179/84, Bozzetti (RE!
det p3 denna punkt

nimnda mélet Salgoil (sirskilt s. 675). Principen har
bekriftats bland annat i dom av den 18 januan 1996 i
mil C-446/93, SEIM (REG 1996, s. I-73), punkt 32, och i
domen i det ovannimnda malet Dorsch Consult (som den
hinskjutande domstolen hénvisat till).




KOBLER

domstolen som skall ingripa i losningen av
behorighetsproblem... inom den nationella
domstolsorganisationen...”. 132

162. Som svar pd den hinskjutande dom-
stolens friga pa denna punkt ir det av vikt
att precisera att denna princip om institu-
tionell sjilvbestimmanderitt, med for-
behall for att ett verksamt rittsligt skydd
sdkerstills, d4ven kan tillimpas pa en even-
tuell skadestdndstalan som en enskild
vicker mot medlemsstaten pd grund av
dess ansvar for en hogsta domstolsinstans
agerande.

B — Domstolens respektive de nationella
domstolarnas roll vid prévningen av en
skadestdndstalan

163. Den hinskjutande domstolen har
stillt den femte fragan for ate 3 klarhet i
huruvida det ankommer pi den att bedéma
om skadestindstalan i forevarande fall ir
vilgrundad eller om denna uppgift ankom-
mer pad domstolen.

164. Det ir viktigt att erinra om att dom-
stolen i domen i de ovannimnda férenade
malen Brasserie du pécheur och Factortame
slog fast att "domstolen inte [kan] ersitta
de nationella domstolarnas bedémningar
med sin bedémning, eftersom endast de
senare ir behoriga att faststilla de faktiska

132 — Ibidem.

omstindigheterna i de mil som 4r anhing-
iga vid dessa och att kvalificera de ifriga-
varande 6vertridelserna av gemenskapsrit-
ten”. 133 Domstolen ”[ansdg] det likvil
vara limpligt att pdminna om vissa
omstindigheter som de nationella domsto-
larna skulle kunna ta hidnsyn till”. 134
Denna rittspraxis har upprepats vid flera
tillfillen. 135 Denna rittspraxis dr fullt ut
tillamplig i fallet med en talan dir statens
skadestdndsansvar gors gillande pd grund
av att gemenskapsritten har évertritts av
en hogsta domstolsinstans. Jag ndjer mig
sdledes med att limna nigra synpunkter pa
férevarande fall.

VIII — Det aktuella fallet

165. Den hinskjutande domstolen har
stallt den tredje och den fjirde frigan for
att f& klarhet i huruvida de materiella
férutsittningarna for att statens skade-
stdndsansvar skall intrida ir uppfyllda i
forevarande fall.

166. Det skall inledningsvis erinras om att
den péastdtt vertridda rattsregeln, nimli-
gen artikel 48 i fordraget, har direkt effekt.
Den har siledes med nédvindighet till syfte
att ge enskilda rittigheter. 136 I artikel 48.1
anges principen om fri rérlighet f6r arbets-

133 — Punkt 58.

134 — Ibidem.

135 — Se bland annat domarna i de ovannimnda milen Konle
(punkt 59), Haim (punkt 44) och Stockholm Lindépark
(punkt 38).

136 — Se bland annat dom av den 4 december 1974 i mal 41/74,
Van Duyn (REG 1974, s. 1337; svensk specialutgiva,
volym 2, s. 389), punkterna 5—8, och av den
15 december 1995 i mdl C-415/93, Bosman (REG 1995,
s. 1-4921), punkt 129.
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tagare. Denna frihet skall bland annat,
enligt artikel 48.2, innebira att all diskri-
minering av arbetstagare frin medlemssta-
terna pd grund av nationalitet skall avskaf-
fas vad giller anstillning, 16n och évriga
arbets- och anstillningsvillkor. Dessa for-
dragsbestimmelser har genomférts och for-
tydligats i forordning nr 1612/68.

167. Det skall dessutom anges att dom-
stolen har slagit fast att icke-diskrimine-
ringsprincipen i artikel 39.2 EG, som
genomforts genom férordning nr 1612/68,
ar tillimplig pad “alla medborgare inom
gemenskapen, oavsett bosittningsort och
nationalitet, som har anvint sig av ritten
till fri rorlighet for arbetstagare och som
har forvdrvsarbetat i en annan medlems-
stat”. 137 Enligt domstolen ir det férhal-
landet att den enskilde, som gor gillande
icke-diskrimineringsprincipen, dr medbor-
gare i den aktuella medlemsstaten och inte i
en annan medlemsstat foljaktligen utan
betydelse fér tillimpningen av en sidan
princip. 138 Med st6d av denna rattspraxis
hade Gerhard Kobler siledes ritt att gora
gillande icke-diskrimineringsprincipen for
arbetstagare i artikel 39.2 EG.

168. Enligt en fast rittspraxis innebar
denna princip dessutom inte bara férbud
mot 6ppen diskriminering pd grund av

137 — Se dom av den 22 november 1995 i mil C-443/93,
Vougloukas (REG 1995, s. 1-4033), punkterna 3842,
Se dven dom av den 23 februari 1994 i mal C-419/92,
Scholz (REG 1994, s. I-505), punkt 9.

138 — Domen i det ovannimnda milet Scholz (punkt 8).
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nationalitet utan dven férbud mot all dold
diskriminering som, genom tillimpning av
andra sirskiljningskriterier, i praktiken
leder till samma resultat. 13° T domen i det
ovannimnda milet O’Flynn angav dom-
stolen nirmare foljande: ”Sdsom indirekt
diskriminerande skall... sddana [nationella]
villkor anses som visserligen giller obero-
ende av medborgarskapet, men som viisent-
ligen... eller till [st6rsta} delen... drabbar
migrerande arbetstagare samt sddana vill-
kor som giller utan itskillnad, men som
lattare kan uppfyllas av arbetstagare som ar
medborgare i landet dn av migrerande
arbetstagare... Sdsom indirekt diskrimine-
rande skall dven sddana villkor anses som
innebir en risk for att [sarskilda] nackdelar
skall uppkomma fér migrerande arbets-
tagare.” 140

169. Med hinsyn till dessa uppgifter ur
rittspraxis dr detta uppenbart fallet med
villkoret for det sirskilda tjanstedlderstill-
lagget, nimligen att 15 4rs tjanstgoring som
professor skall ha fullgjorts vid enbart
Osterrikiska universitet. Det skall namligen
konstateras att detta villkor kan verka
sarskilt till nackdel for migrerande arbets-
tagare, det vill siga till nackdel f6ér arbets-
tagare som utnyttjat sin rdct till fri rorlig-
het. Detta dr fallet f6r dem som, sdsom
Gerhard Kébler, har limnat sin ursprungs-
medlemsstat for att arbeta i en annan
medlemsstat och som sedan &tervinder for
att fortsatta sin karriir.

139 — Se bland annat dom av den 12 februari 1974 i mil
152/73, Sotgiu (REG 1974, s. 153; svensk specialutgdva,
vol 2 s. 219), punkt 11 av den 21 november 1991 |
mil C 27/91 Le nou’(RF_G 1991, 5.1-5531), punkt 10,
av den 10 mars 1993 i mal C-11 1/91 kommissionen mot
Luxemburg (REG 1993 s I- 817 svensk specialutgiva,
vol 14, s. 135),; t 9, domen i det ovannimnda

let holz, g och dom av den 23 maj 1996 i mal

C 237/94, O’Flynn (REG 1996, s. 1-2613), punkt 17.

140 — Punkt 18.
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170. Enligt min mening kan det svirligen
anses att Verwaltungsgerichtshof gjort sig
skyldig till ett ursiktligt fel nir den fann att
ett sddant villkor, som ir indirekt diskri-
minerande, rimligen dr motiverat av viljan
att belona en anstillds lojalitet gentemot
sin arbetsgivare.

171. Om man antar att en sidan pastidd
motivering var befogad i forevarande fall
pa grund av att de Osterrikiska universite-
ten lyder under en enda arbetsgivare (till
skillnad mot vad som var fallet i det
ovannimnda malet Schéning-Kougebeto-
poulou), borde den hégsta domstolsinstan-
sen ha prévat om det aktuella tjinstedlders-
villkoret var proportionellt i forhallande till
ett sidant syfte. Jag erinrar om att dom-
stolen mingen ging har understrukit detta
allminna krav pd proportionalitet. 141
Domstolen var dven angeligen om att
erinra hdrom i punkt 21 i domen i det
ovannimnda mélet Schoning-Kougebeto-
poulou. Aven om domstolen i detta mal
hade funnit att den pastidda motiveringen
avseende en bel6ning av lojaliteten mellan
en anstilld och en viss arbetsgivare saknade
relevans 6versinde den domen till den
hogsta domstolsinstansen efter dess beslut
om hinskjutande. 1 detta mal var det
sdledes inte nddvindigt, for att losa tvisten
vid den nationella domstolen, att granska
det proportionella forhillandet mellan det
aktuella tjanstedldersvillkoret och en sidan
motivering. 142

141 — Se bland annat dom av den 2 augusti 1993 i de forenade
milen C-259/91, C-331/91 och C-332/91, Allué m.fl.
(REG 1993, s. 1-4309; svensk specialutgiva, volym 14,
s. 1-305), punkt 15, domen i det ovannimnda mdlet
O’Flynn, punkt 19, liksom dom av den 12 mars 1998 i
mal C-187/96, kommissionen mot Grekland (REG 1998,
s. 1-1095), punkt 19, som gavs nigra minader innan
Verwaltungsgerichtshofs avgorande meddelades.

142 — Se domen i det ovannimnda malet Schoning-Kougebeto-
poulou (punkterna 26 och 27).

172. Man kan i forevarande fall beklaga att
Verwaltungsgerichtshof inte provade huru-
vida proportionalitetsprincipen hade
iakttagits. Det 4r nimligen svart att se hur
det aktuella tjinstedldersvillkoret kan vara
proportionellt i férhallande till en motive-
ring av detta slag. Utan tvivel gir det
villkoret utéver vad som ir nédvindigt for
att uppnd det dberopade malet. 143

173. Denna hogsta domstolsinstans borde
dessutom ha vidhallit sin tolkningsfriga,
dven om den hade fatt komplettera den fér
att f4& vissa fortydliganden betriffande
rackvidden av domen i det ovannimnda
mélet Schéning-Kougebetopoulou. Aven
om man inriktar sig pd rittspraxisen frin
det ovannimnda mailet Cilfit m.fl. dr det
namligen svirt att anse att den hégsta
domstolsinstansen verkligen var dvertygad
om dels att den formodade korrekta till-
limpningen av gemenskapsritten var si
uppenbar att det inte fanns utrymme for
ndgot rimligt tvivel om hur den aktuella
rittsfrigan skull avgodras, dels att saken var
lika uppenbar fér domstolarna i de évriga
medlemsstaterna och fér domstolen, 144

143 — Detta_ir for 6vrigt vad domstolen senare har funnit
betriffande en Gsterrikisk lagstiftning som var mindre
restriktiv i forhallande till den fria rorligheten fér
personer. Enligt denna lagstiftning beaktades de tidigare
verksamhetsperioder som hade llﬁiorts i andra med-
lemsstater ndr liramnas l6n bestimdes, men pd villkor
som var stringare in de som Eﬁllde for de perioder som
fullgjorts i Osterrike. Efter att ha underkint den pastidda
motiveringen avseende lojalitetsbeléning och med hinsyn
till att det var friga om flera arbetsgivare angav
domstolen att den omtvistade diskriminerande begrins-

ingen under alla forhillanden inte stod i proportion till
ett sidant syfte (se dom av den 30 november 2000 i mal

C-195/98," Osterreichischer Gewerkschaftsbund,

REG 2000, s. I-10497, punkt 50).

144 — Se domen i det ovanndmnda malet Cilfit m.fl. (punkt 16).
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174. De fragor som den nationella dom-
stolen har stillt skall foljaktligen besvaras
pa féljande sitt. Artikel 39 EG skall tolkas
pd sd siatt art den har till syfte att ge
enskilda rittigheter. Under sidana férhal-
landen som de i tvisten vid den nationella

IX — Forslag till avgorande

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-224/01

domstolen kan man anse att den felaktiga
bedémning som Verwaltungsgerichtshof
gjort betriffande inneb6rden och rickvid-
den av denna artikel i fordraget dr oursikt-
lig och att den siledes kan ge upphov till att
statens skadestdndsansvar intrdder.

175. Med hinsyn till ovanstiende foreslir jag att domstolen skall besvara de
tolkningsfragor som Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien stillt pa foljande

satt:

1) Principen att medlemsstaterna ir skyldiga att ersitta de skador som orsakats
enskilda genom Gvertridelser av gemenskapsritten som kan tillskrivas dem dr
tillimplig ndr den kritiserade 6vertrddelsen kan tillskrivas en hogsta

domstolsinstans.

De skadelidande enskilda har ritt till ersdttning, nir en medlemsstats

6vertridelse av gemenskapsritten kan tillskrivas en hogsta domstolsinstans,
under féljande férutsittningar: Den gemenskapsrittsliga bestimmelse som
overtritts har till syfte att ge de enskilda rittigheter, det ir en tillrdckligt klar
overtridelse och det finns ett direkt orsakssamband mellan denna 6ver-
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ankommer det, enligt bestimmelserna i den nationella skadestdndsritten, pa
staten att ersitta den skada som orsakats av den oOvertriddelse av gemen-
skapsritten som kan tillskrivas den. En férutsittning dr dock att forutsitt-
ningarna i nationell ritt inte 4r mindre formanliga in de som giller ett
liknande nationellt ersittningsansprik och att de inte gér det i praktiken
omojligt eller orimligt svart att f skadestind.

Med forbehall for att ett verksamt rittsligt skydd sikerstills dr principen
enligt vilken det idr i medlemsstaternas réttsordningar som den domstol skall
anges som ir behorig att avgora tvister som giller enskildas rittigheter som
foljer av gemenskapsritten, tillimplig p4 en eventuell skadestindstalan som
en enskild vicker mot en medlemsstat p grund av en pastidd overtridelse av
gemenskapsritten genom en hégsta domstolsinstans agerande.

De nationella domstolarna dr ensamma behériga att préva huruvida de
materiella férutsittningarna for statens skadestindsansvar fér en hogsta
domstolsinstans agerande ir uppfyllda. Detta giller sirskilt prévningen av
huruvida den felaktiga rittstillimpning som givit upphov till vertridelsen av
gemenskapsritten dr ursiktlig eller oursiktlig. Vid denna provning kan de
beakta de uttalanden som domstolen gjort i detta hinseende.

Artikel 39 EG skall tolkas pa sé sitt att den har till syfte att ge enskilda
rattigheter. Under sddana férhdllanden som de i tvisten vid den nationella
domstolen kan man anse att den felaktiga bedomning som den berérda hogsta
domstolsinstansen gjort betriffande innebérden och rickvidden av denna
artikel i fordraget ar oursiktlig och att den sdledes kan ge upphov till att
statens skadestdndsansvar intrdder.
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